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1.0      Inleiding 
 
Het onderwerp dat in deze scriptie wordt uitgelicht, is niet origineel maar blijft steeds actueel, 
met name door de voorliefde die veel bestuursorganen hebben voor gebruik van het privaatrecht 
naast en in plaats van het publiekrecht.   
 
Het onderwerp voor deze scriptie is als volgt geformuleerd: 
 
“Een industrieterrein op een aardappelveld. Volgens welke regels van welke wet?” 
 Met praktijkvoorbeeld uit de gemeente Amsterdam. 
 
Op maar weinig gebieden is de gemeentelijke overheid slechts gehouden tot het alleen maar 
uitvoeren van wettelijke regelingen. Er komt veel ‘eigen invulling’ bij kijken. Vandaar de vraag 
‘Volgens welke regels  van welke wet?’. In het kader van deze scriptie heeft de gemeente 
Amsterdam met haar handelingen op het bedrijventerrein Westpoort als onderlegger gediend.  
 
Het is een beschrijvend en algemeen verhaal geworden, met hier en daar een blik op de 
geschiedenis daar waar dat voor een beter begrip nodig was, waarbij ik de volgende 
onderzoeksvragen als basis heb gebruikt: 
 
1. Hoe is de verhouding privaatrecht – publiekrecht en in hoeverre mag de overheid om haar 
beleid te realiseren gebruik maken van privaatrechtelijke bevoegdheden naast of in plaats 
van het publiekrecht? 
 
2. Heeft de overheid als zij gebruik maakt van het privaatrecht de mogelijkheid naar eigen 
goeddunken – zoals een particulier – van de privaatrechtelijke bevoegdheden gebruik te 
maken? 
 
3. Is het privaatrecht toepasbaar in de ruimtelijke ordening als beleidsinstrument? Zijn 
bevoegdhedenovereenkomsten toegestaan?    Is het door de overheid (mogen) sluiten van 
overeenkomsten waarin o.a. afspraken worden gemaakt over de gebruikmaking door die 
overheid van bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheden (i.c. de 
bestemmingsplanbevoegdheid of de bevoegdheid om vrijstelling van het geldende 
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bestemmingsplan te verlenen) toegestaan? Is het überhaupt mogelijk daarover 
overeenkomsten te sluiten?  
 
4. Wordt de overheid beperkt bij het gebruik maken van privaatrechtelijke bevoegdheden 
bij het sluiten van overeenkomsten? In hoeverre mag de overheid het gebruik van 
gronden en opstallen regelen d.m.v. privaatrechtelijke huurovereenkomsten in plaats van 
publiekrechtelijke bestemmingsplanvoorschriften? Kunnen de voorwaarden in de 
huurovereenkomst in de plaats treden van de gebruiksvoorschriften in het 
bestemmingsplan? 
 
5. En uitgaande van de bevoegdheid om contracten te sluiten: in welke mate gelden bij 
overeenkomsten met de overheid de privaatrechtelijke uitgangspunten, zoals de 
verplichting tot nakoming van overeenkomsten (pacta sunt servanda) en overeenkomsten 
moeten te goeder trouw worden uitgevoerd?  
 
6. Welke gevolgen heeft de Grondexploitatiewet voor het sluiten van overeenkomsten 
tussen overheden en marktpartijen? Is het mogelijk om met bijvoorbeeld een 
projectontwikkelaar in een overeenkomst afspraken te maken over door deze aan de 
gemeente te vergoeden kosten of winstafroming? Verzet de nieuwe Wet ruimtelijke 
ordening zich tegen deze prijsafspraken inzake grondexploitatie?  
 
7. Hoe is de rechtsbescherming tegen rechtshandelingen van de overheid geregeld en is dat 
van belang voor de vraag welke toetsingsnormen de rechter gebruikt? 
 
 
De opbouw van deze scriptie is als volgt. 
 
Hoofdstuk 1 betreft de inleiding met daarin het motief voor mijn scriptie-onderwerp en de  
onderzoeksvragen. 
 
In hoofdstuk 2, dat als titel heeft meegekregen  “Publiekrecht vs. privaatrecht”, begin ik met  een 
uitleg over de gemene rechtsleer, uitvloeiend in de gemengde rechtsleer, waarna ik eindig met de 
privaatrechtelijke bevoegdheden van de overheid bij de behartiging van het algemeen belang, 
alsmede een uitleg over het begrip algemeen belang. 
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 Daarna volgt hoofdstuk 3, “Van twee-wegenleer naar doorkruisingsformule” dat de historische 
ontwikkeling van de twee-wegenleer bevat en een uitleg op basis van jurisprudentie over de 
doorkruisingsformule. 
 
In hoofdstuk 4, “Zaken met een openbare bestemming”, heb ik het vooral over het publiek 
domein, het belang van het onderscheid tussen normaal en bijzonder gebruik van dat publiek 
domein voor wat betreft de toepasselijke rechtsregels, in welke gevallen de overheid gebruik kan 
maken van het privaatrecht en over de rol van de doorkruisingscriteria in relatie tot het publiek 
domein. 
 
Vervolgens wordt in hoofdstuk 5, “Overeenkomsten met de overheid” stil gestaan bij de 
rechtsgeldigheid van en de gebondenheid aan de overeenkomst, alsmede de plicht tot nakoming 
van de burger enerzijds en van de overheid anderzijds. 
 
Hoofdstuk 6 gaat over “de ontwikkeling van bouwgrond” en de rol van de Grondexploitatiewet  
en de publiek-private samenwerkingsovereenkomsten hierin. Het feit dat er prijsafspraken 
gemaakt worden  tussen partijen die zich hier beiden als marktpartijen gedragen.  
 
Hoofdstuk 7 gaat in op “de rechtsbescherming tegen privaatrechtelijk overheidsoptreden”. Het 
feit dat rechtsbescherming bij dit onderwerp is opgenomen, is mede ingegeven door het feit dat 
de Hoge Raad ook dit criterium in het Windmill-arrest heeft gehanteerd. In dit hoofdstuk komen 
onder andere aan de orde welke normen worden gehanteerd, en of de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur van toepassing zijn bij de privaatrechtelijke toetsingsnormen. 
 
Hoofdstuk 8 bevat de conclusies in relatie tot de onderzoeksvragen.  
 
Tenslotte: literatuur, jurisprudentie en kamerstukken. 
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2.0      Publiekrecht vs. privaatrecht 
Westpoort is het haven- en industriegebied in Amsterdam, van ruim 35 vierkante kilometer. Het 
wordt onderverdeeld in de bedrijvengebieden Teleport, Sloterdijk I, II en III, De Heining en het 
Havengebied. Westpoort groeit als vestigingsgebied voor ondernemers. Er zijn nu ruim 2000, 
veelal kleinere, bedrijven gevestigd en er werken ca. 45.000 mensen. Westpoort is geen 
stadsdeel, maar valt onder de verantwoordelijkheid van B&W van Amsterdam. 
 
De gemeente is eigenaar van de grond. Het Ontwikkelingsbedrijf Gemeente Amsterdam (verder 
te noemen: OGA, voorheen grondbedrijf) geeft de grond in erfpacht uit of sluit 
huurovereenkomsten af.  
  
 
 
Westpoort moet een veilig en aantrekkelijk gebied worden voor ondernemers en hun 
werknemers. Met het Meerjarenplan Westpoort 2003-2006 hebben gemeente, politie en 
bedrijfsleven de handen ineengeslagen om dat te bereiken. Het plan bevatte vooral acties die de 
criminaliteit moesten terugdringen. Met een nieuw Meerjarenplan 2007-20101 wordt er gewerkt 
aan de voortzetting van de uitgestippelde lijn. Daarbij is mijn focus gericht op privaatrechtelijke 
                                                 
1 Actieplan 2007. Veiligheidsplan Amsterdam 2007-2010. In het Meerjarenplan presenteert het College van B&W 
een breed scala aan maatregelen die de veiligheid in de stad zullen versterken. Westpoort is  hierbij één van de zes 
projecten waarvoor een ‘integrale gebiedsgerichte benadering’ geldt. 
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en publiekrechtelijke wegen om het gestelde doel, “een bedrijventerrein Westpoort met integere 
ondernemers en een gezond vestigingsklimaat” te bereiken.  
 
Bij de beantwoording van de vraag of en in hoeverre de overheid gebruik mag maken van het 
privaatrecht om het algemeen belang te behartigen, wordt vaak uitgegaan van  een tegenstelling 
tussen het publiek- en het privaatrecht. Het publiekrecht geeft normeringen aan 
overheidsoptreden. Bovendien bevat het zowel instrumenten voor, als waarborgen tegen 
overheidsoptreden. Van het privaatrecht wordt verondersteld dat het voor de rechtsbetrekking 
tussen burger en overheid noodzakelijke waarborgen mist. Het publiekrecht vormt als het ware 
een speciaal voor de overheid geschapen recht. 2
In het Meerjarenplan Westpoort 2007-2010 valt het op dat de aanpak ten eerste gericht is op 
contractverlening, vervolgens vergunningverlening en daarna vooral gaat over handhaving. De 
nadruk in dit Meerjarenplan is opgehangen aan de kapstok ‘veiligheid’: samen zorgen wij er 
voor. Modern dat wel, binnen de grenzen van de het publiek- en privaatrecht, dat is   nog maar de 
vraag.   
 
2.1 Gemene rechtsleer/gemengde rechtsleer 
De Romeinen kenden in beperkte mate het verschil tussen publiek- en privaatrecht; het ius civile, 
vergelijkbaar met het huidige privaatrecht, dat alle bijzondere belangen van de burger regelde en 
het ius publicum, vergelijkbaar met het huidige publiekrecht, dat regels met betrekking tot het 
algemeen belang bevatte. Van een scherpe scheiding was toen geen sprake; wat tot het privaat 
belang werd gerekend, was uiteindelijk te herleiden tot het algemeen belang. Het algemeen 
belang was ook het belang van de individuen. 
 
In de Middeleeuwen verloor het onderscheid publiek- en privaatrecht nog meer aan betekenis, 
omdat het onderscheid tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke bevoegdheden, beide 
gezien als subjectieve verhandelbare rechten, vervaagde. De oorzaak hiervan lag in het ontstaan 
van het feodale tijdperk, waarin het grootgrondbezit vaak tevens een bepaalde zeggenschap over 
de ingezetenen inhield. Typerend voor de vermenging van beide rechtsorden in dat tijdperk was 
dat publiekrechtelijke bevoegdheden op privaatrechtelijke wijze konden worden verkregen, door 
overdracht, erfopvolging of boedelmenging. De komst van de Bataafse revolutie maakte aan 
deze beperking van grondeigendom en grondgebruik een einde. 
                                                 
2 M. Kobussen, De vrijheid van de overheid, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink,  1991, p. 56. 
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 In de achttiende eeuw ging men het publiek- en privaatrecht anders benaderen. Het privaatrecht 
werd gezien als het recht van de burgerlijke vrijheid, een algemeen en vrij recht; het publiekrecht 
werd gezien als een publiek recht, toegekend met een bepaald doel, een publieke plicht. 
 
In de negentiende eeuw stond de opvatting van Thorbecke centraal. Zijn wens was een scherpe 
grens te trekken tussen het publiekrecht en het privaatrecht. Hij werd daarbij geholpen door de 
literatuur in die tijd waarin de nadruk werd gelegd op het onderscheid tussen privaatrechtelijke 
bevoegdheden en bevoegdheden tot het uitoefenen van overheidsgezag. Volgens deze 
constitutioneelrechtelijke opvattingen dienden staatsrechtelijke bevoegdheden hun grondslag te 
hebben in de Grondwet en konden publiekrechtelijke bevoegdheden, in tegenstelling tot 
privaatrechtelijke bevoegdheden, niet worden verhandeld.  Thorbecke wenste het staatsrecht in 
vergaande mate vrij te maken van de nog aanwezige privaatrechtelijke elementen, omdat hij 
recht vereenzelvigde met belang, en de aard van het belang bepaalde de aard van het recht.3 
Openbare belangen behoorden in zijn visie publieke rechten te zijn. Deze rechten konden zonder 
vergoeding worden afgenomen. Hier ging het om verkregen rechten. Wel was het volgens 
Thorbecke mogelijk dat een recht zich ontwikkelde van privaatrechtelijk tot publiekrechtelijk, 
omdat de inhoud van beide rechtsgebieden dynamisch was. Ondanks dat moesten de 
rechtsgebieden wel als gescheiden, elkaar uitsluitende sferen worden beschouwd. Het was in zijn 
visie dan ook niet mogelijk, dat zowel privaatrechtelijk als publiekrechtelijke regels van 
toepassing waren in één rechtsgebied. Gemengde toepassing werd niet toegestaan. Dat kon voor 
de burger overigens vervelende consequenties hebben; in zijn verhouding met de overheid bleef 
hij verstoken van de rechtsbescherming die in het privaatrecht was ontwikkeld. 
 
Het bleek dat het nagenoeg onmogelijk was algemene van bijzondere belangen te onderscheiden. 
Een scheiding tussen publiek- en privaatrecht, aan de hand van het criterium of het algemeen 
belang werd behartigd, bleek dan ook niet zinvol.  
In de twintigste eeuw werd niet langer een principiële scheiding tussen het publiekrecht en het 
privaatrecht verdedigd. Beide rechtsgebieden werden erkend als behorend tot het recht. Er bleek 
overeenstemming te bestaan over de toepasselijkheid van zowel bestuursrecht als privaatrecht op 
rechtsbetrekkingen met de overheid. Tevens was er sprake van een toenemende invloed van 
publiekrechtelijke elementen in het privaatrecht, met name door de ontwikkeling van de 
                                                 
3 J. Bosman, Staatkundige vormgeving in Nederland, deel 2, Assen, Van Gorcum 1999,  p.128. 
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overheidsinvloed op particuliere verhoudingen. Die algemene bevoegdheid tot gebruikmaking 
van het privaatrecht werd zelfs aangenomen bij het verlenen van vergunningen en bij de 
vaststelling van de voorwaarden waaronder tot vergunningverlening zou worden overgegaan.4
 
De gemene rechtsleer houdt in dat de overheid op gelijke voet als een particulier gerechtigd is tot 
gebruikmaking van het privaatrecht, met andere woorden, het burgerlijk recht is ook voor de 
verhouding tussen overheid en burger het toepasselijke recht, echter voor zover daarvan niet door 
bijzonder recht uitdrukkelijk wordt afgeweken. De gemene rechtsleer beschouwt het 
bestuursrecht dus als het bijzondere recht, dat via leges speciales aanvullingen of uitzonderingen 
op het burgerlijk recht als het (al)gemene recht bevat. Het concept van de gemene rechtsleer 
heeft moeten plaatsmaken voor de gemengde rechtsleer. Men ziet in deze leer een 
overwaardering van het privaatrecht en wijst op de mogelijkheid dat de overheid door gebruikt te 
maken van privaatrechtelijke vormen het publiekrecht tracht te ontduiken. In 1986 werd tijdens 
de VAR-vergadering de term “gemengde rechtsleer” geïntroduceerd, d.w.z. zowel het gemene 
recht, het burgerlijk recht, als het bijzonder recht, het publiek recht, konden tegelijkertijd van 
toepassing zijn. Volgens Lubach is op de grensgebieden tussen publiek- en privaatrecht een 
mengvorm van rechtsregels uit beide rechtsgebieden van toepassing.5 De gemengde rechtsleer 
gaat er van uit dat privaat- en publiekrecht gelijkwaardige rechtssferen zijn, waarvan de 
toepasselijkheid in het concrete geval afhankelijk is van de aard van de rechtsverhouding. Een 
osmose tussen privaatrechtelijke en publiekrechtelijke regels is met name aan de orde waar 
publiekrechtelijke en privaatrechtelijke beginselen op elkaar inwerken. De gemengde rechtsleer 
hanteert de volgende uitgangspunten: als de overheid optreedt als behartiger van het algemeen 
belang zullen primair regels van het publiekrecht moeten worden toegepast, tenzij die er niet 
zijn, of tenzij met regels van privaatrecht hetzelfde resultaat kan worden bereikt en er geen 
onaanvaardbare doorkruising van publiekrechtelijke rechtswaarborgen plaats vindt.6
Lubach stelt dat het onderscheid tussen publiek en privaatrecht niet zo strikt is, bij 
rechtshandelingen op het grensgebied van publiek- en privaatrecht zijn van beide gebieden de 
rechtsnormen van toepassing. Lubach sluit daarmee aan bij wat Scholten in zijn in 1974 
gepubliceerde Algemeen Deel schrijft.7 Scholten stelt dat er geen scheiding is van publiekrecht 
in ruime zin en privaatrecht, die geldt voor alle tijden en plaatsen. Er is geen principieel ander 
                                                 
4 HR 1 februari 1918, NJ 1918, 325. 
5 D.A. Lubach, Bestuursrecht en (nieuw) burgerlijk recht, geschriften VAR XCIV, Alphen aan den Rijn 1986, p. 13 
e.v. 
6 Moor – van Vught, Wijkersloot, Verheij 1999, p. 56 (zie noot 31). 
7 P. Scholten, Algemeen deel, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1974, p. 30. 
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karakter van de normen in beide rechtsgebieden. Maar toch is er evenmin een volstrekte 
ontkenning van het verschil tussen het publiek- en privaatrecht. Dit voor zover het niet de 
rechtsnorm in het algemeen, maar het positieve recht van heden betreft. Scholten doelt met het 
publiekrecht in ‘ruime’ zin op het feit dat hij acht dat er wél een scheiding mogelijk is tussen het 
publiekrecht en het privaatrecht. Het overige publiekrecht staat als bijzonder recht tegenover het 
gemene recht. Het is niet van andere aard dan het gemene recht, de grens en inhoud van de 
rechtsgebieden wordt door het positieve recht gegeven, waar het ruimte laat gelden de gemene 
regels. De visie van de gemengde rechtsleer is ook de leer die Van der Hoeven betoogt.8 Van der 
Hoeven is van mening dat het privaatrecht, steeds waar het de publieke taakvervulling een rol 
speelt, daarvan de invloed ondergaat. Het publiekrecht laat het omgekeerde zien, waar het een rol 
speelt in het privaatrecht ondergaat het de invloed van het privaatrecht. Het privaatrecht neemt 
zo publiekrechtelijke elementen op en het publiekrecht neemt privaatrechtelijke elementen op. 
Van der Hoeven gaat hiermee een stap verder dan de constatering dat de beide rechtsgebieden 
niet van elkaar te scheiden zijn. Hij impliceert dat de rechtsgebieden elementen van elkaar 
opnemen en dat dit een voortschrijdend proces is.  
De grenzen worden in de visie van Van der Hoeven steeds moeilijker te stellen. De vervaging 
van grenzen tussen het publiek- en privaatrecht wordt in de literatuur wel aangeduid met 
‘osmose’ tussen het publiek- en privaatrecht.9   
 
De gemengde leer kwam bijvoorbeeld aan de orde in het Amsterdam-IKON-arrest10, waarbij 
werd uitgesproken dat de overheid bij haar privaatrechtelijk handelen was gebonden aan de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Ook komt de gemengde rechtsleer tot uitdrukking 
in schakelbepalingen zoals art. 3:59 BW, in art. 3:1 lid 2 Awb en in art. 3:14 BW. 
 
Tak11 introduceert de invullende rechtsleer, als “uitkomst in het getover met publiek- en 
privaatrecht”12. Hierbij fungeert het BW als gemeenschappelijk buizenstelsel, dat van toepassing 
is op zowel het publiek- als het privaatrecht en dat wordt “geabsorbeerd” door het publiekrecht 
                                                 
8 J. van der Hoeven, ‘De magische lijn. Verkenning op de grens van publiek en privaatrecht’Honderdjarig 
rechtsleven, Zwolle 1970, p. 201 e.v. 
9 Moor-van Vught, Wijkersloot & Verheij 1999, p. 77; J.W.P. Verheugt, Inleiding in het Nederlandse recht,  Den 
Haag: Boom Juridische uitgevers 2002, p. 15; W. van Gerven, Beginselen van behoorlijk handelen, z.p.: story 
scientia 1983, p. 12. 
10 HR 27 maart 1987, NJ 1987, nr. 727, AB 1987, 273 
11 Tak is een aanhanger van de visie dat door de overheid met burgers gesloten overeenkomsten steeds in principe 
publiekrechtelijk van aard zijn en derhalve onder het publiekrecht dienen te vallen.  
12 Overheid en Burgerlijk Wetboek. Naar een invullende rechtsleer. A.Q.C. Tak, Recht en Kritiek 19 (1993), nr. 2. 
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bij toepassing op overheidshandelen. Deze invullende rechtsleer heeft weinig navolgers 
gevonden. De gemengde rechtsleer is wel algemeen aanvaard. 
 
Een andere mening komt van de Haan.13 De Haan stelt dat er van grensvervaging tussen publiek- 
en privaatrecht geen sprake is. Integendeel stelt de Haan, door de afzonderlijke codificatie van 
het algemeen bestuursrecht en ook een eigen administratief procesrecht worden de grenzen 
eerder scherper getrokken. Naar mijn mening is er door de komst van de Awb en het BW juist 
sprake van codificatie van de osmose in het publiek- en privaatrecht. Dit gezien de artikelen en 
schakelbepalingen die in de wet het publiek- en het privaatrecht met elkaar verenigen.14
       
Onderscheid maken tussen groepen van rechtsregels is niet zozeer belangrijk voor het 
onderscheid zelf, als wel voor de praktische betekenis ervan. Er zijn verschillen tussen beide 
gebieden. Het privaatrecht wordt gekenmerkt door het beginsel van partijautonomie en het 
publiekrecht door het legaliteitsbeginsel, waarbij het specialiteitsbeginsel van groot belang is. 
Bestuursrechtelijke bevoegdheden zijn per definitie doelgebonden, in tegenstelling tot 
privaatrechtelijke bevoegdheden. Het privaatrecht gaat uit van gelijkwaardige partijen en het 
publiekrecht van ongelijkwaardigheid van partijen, daarmee staat de bescherming van het 
algemeen belang centraal.15 Het is daarom van belang te weten of een rechtsbetrekking privaat- 
of publiekrechtelijk moet worden gekwalificeerd. Bovendien hangt de vraag welke rechter 
bevoegd is vaak af van de vraag of er een publiek- of privaatrechtelijke rechtshandeling in het 
geding is. 
 
Scheltema en Scheltema hebben getracht helderheid te brengen in de verhouding publiek- en 
privaatrecht.16 Zij vatten de uiteenlopende theorieën over de verhouding publiek- en privaatrecht 
als volgt samen: ‘aan de ene kant degenen staan die menen dat de verhouding tussen burger en 
overheid zo sterk verschilt, van die tussen twee private partijen, dat publiekrecht en privaatrecht 
geheel verschillende domeinen van het recht zijn. De grondslagen zijn verschillend, en de regels 
van het privaatrecht zijn daarom principieel ongeschikt voor toepassingen in publiekrechtelijke 
verhoudingen. Het past in deze gedachtegang nauwelijks om in een publiekrechtelijke sfeer een 
overeenkomst te sluiten, en als men dat dan al accepteert, dan is dat in ieder geval een 
                                                 
13 P. de Haan, Publiek- en privaatrecht: overheidsbeleid en recht. Vijfentwintig proefschriften en een preadvies, 
Deventer: Kluwer 2002, p. 224. 
14 Zie bijvoorbeeld art. 3: 14, 59, 79, 326 BW en 3:1 AWB. 
15 C.P.J. Goorden, Algemeen bestuursrecht compact, Vught: Reed Business Information 2003, p. 15. 
16 M. Scheltema en M.W. Scheltema, ‘De verhouding tussen publiek en privaatrecht’, NJB 2004, p. 768-776. 
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publiekrechtelijke overeenkomst. Dus iets heel anders dan waar het BW over handelt. Die 
privaatrechtelijke regels zijn niet van toepassing’.  In dit perspectief, als het OGA getypeerd 
wordt als een publiekrechtelijk orgaan, zou op de huurovereenkomst privaatrechtelijke regels 
geen toepassing hebben. Aan de andere kant, stellen Scheltema en Scheltema, ‘staan degenen 
met de opvatting dat het privaatrecht regels geeft die over een breed terrein toepassing kunnen 
vinden, en dan ook voor publiekrechtelijke verhoudingen geschikt zijn. Natuurlijk heeft het 
publiekrecht behoefte aan eigen rechtsfiguren maar niets staat eraan in de weg om ook 
privaatrechtelijke rechtsfiguren te gebruiken. Overeenkomsten kunnen dus ook in 
publiekrechtelijke verhoudingen worden gesloten en daarop zijn dan vanzelfsprekend de regels 
van het privaatrecht van toepassing’. In deze visie wordt de huurovereenkomst beheerst door 
privaatrechtelijke regels. Scheltema en Scheltema geven aan dat in de eerste plaats het 
publiekrecht en het privaatrecht ten opzichte van elkaar zelfstandige rechtsgebieden zijn die in 
beginsel hun eigen regels kennen. Gezien de afzonderlijke codificatie van het publiek- en 
privaatrecht in verschillende wetten, met ieder een afzonderlijke rechtspraak, lijkt mij dit een 
goed uitgangspunt. Beide rechtsgebieden hebben hun eigen beginselen en uitgangspunten. 
 
Maar het feit dat er twee afzonderlijke rechtsgebieden kunnen worden gedefinieerd wil niet 
zeggen dat er een strikte scheiding tussen beide rechtsgebieden is. Zoals Lubach en Scholten 
betogen zijn bij rechtshandelingen op het grensgebied van publiek- en privaatrecht van beide 
gebieden de rechtsnormen van toepassing. Ik sluit mij hierbij aan.  
 
2.2 Privaatrechtelijke bevoegdheid overheid bij de behartiging van het algemeen belang 
De overheid heeft als voornaamste taak de behartiging van het algemeen belang, meer specifiek, 
de behartiging van publieke belangen. Voor het vervullen van die taken maakt de overheid 
gebruik van het bestuursrechtelijk instrumentarium.  
Het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden komt ook – behalve volgens de heersende 
gemene rechtsleer – aan de overheid toe, want blijkens art. 2:1 BW bezitten (o.a.) de Staat, de 
provincies, de gemeenten en de waterschappen rechtspersoonlijkheid en kunnen derhalve drager 
zijn van vermogensrechtelijke bevoegdheden17 (tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit). Zelfs 
art. 1:1 BW meldt dat allen die zich in Nederland bevinden, vrij en bevoegd zijn tot het genot 
van burgerlijke rechten. Art. 1:1 Awb verstaat onder bestuursorgaan een orgaan van een 
                                                 
17 Art. 2:5 BW. 
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rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld. De term rechtspersoon wordt hier gebruikt 
in de betekenis die daaraan in het burgerlijk recht gegeven wordt. 
De HR erkent in zijn arrest Windmill18 met zoveel woorden de privaatrechtelijke bevoegdheden 
die de overheid in beginsel bezit als het gaat om de vraag: “of de overheid, ingeval haar bij een 
publiekrechtelijke regeling ter behartiging van zekere belangen bepaalde bevoegdheden zijn 
toegekend, die belangen ook mag behartigen door gebruik te maken van haar in beginsel 
krachtens het privaatrecht toekomende  bevoegdheden,  zoals aan het eigendomsrecht ontleende 
bevoegdheden, de bevoegdheden overeenkomsten te sluiten naar burgerlijk recht of de 
bevoegdheid een vordering op grond van een jegens haar gepleegde onrechtmatige daad bij de 
burgerlijke rechter in te stellen.”19
 
2.3 De rol van het algemeen belang 
Wat het begrip algemeen belang inhoudt, is niet in een definitie te stoppen. Wat ervan kan 
worden gezegd is dat het de belangen van individuele burgers overstijgt en zwaarder weegt dan 
de individuele belangen. De overheid is gehouden – als enige, en is daarom uitgerust met de 
exclusieve overheidsmacht – het algemeen belang te behartigen op de best denkbare manier, in 
tegenstelling tot de burger die zijn belang in vrijheid mag nastreven en zelfs in strijd daarmee 
mag handelen. De overheid heeft die vrijheid niet en zal zelfs bij het kopen van stoelen voor haar 
personeel het algemeen belang tot uitgangspunt moeten nemen. In de Awb is in art. 2:4 
opgenomen dat 
1. het bestuur zijn taak zonder vooringenomenheid vervult, en  
2. het bestuursorgaan ertegen waakt dat tot het bestuursorgaan behorende of daarvoor 
werkzame personen die een persoonlijk belang bij een besluit hebben, de besluitvorming 
beïnvloeden. 
In de toelichting20 is vermeld dat met de term ‘persoonlijk’ is gedoeld op ieder belang dat niet 
behoort tot de belangen die het bestuursorgaan uit hoofde van de hem opgedragen taak behoort te 
vervullen. Ook bij de hantering van privaatrechtelijke bevoegdheden handelt de overheid met het 
oog op het algemeen belang. In principe mag de overheid ter behartiging van het algemeen 
belang twee wegen bewandelen: de publiekrechtelijke en de privaatrechtelijke. De overheid is 
met het algemeen belang als rechtvaardigingsgrond een machtig deelnemer aan het 
rechtsverkeer. Die positie verliest zij niet als zij privaatrechtelijk optreedt; vaak is dat een 
                                                 
18 HR 26 januari 1990, AB 1990, nr. 408; AB Klassiek, nr. 26. 
19 Die bevoegdheid wordt wel door de HR ingeperkt, zoals aan de orde komt in Hoofdstuk 2 bij de bespreking van 
het Windmill-arrest.  
20 Awb, Tekst en Commentaar, p. 24. 
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monopolistische positie. Het privaatrecht heeft, in tegenstelling tot het publiekrecht, in beginsel 
de gelijkwaardigheid van partijen als uitgangspunt. Aan de andere kant treedt de overheid, ook 
als zij dat privaatrechtelijk doet, altijd op ‘als zodanig’ d.w.z. als overheid en niet als 
particulier.21  
 
Er doen zich twee belangrijke rechtsvragen voor: 
1.  Kan de overheid ook privaatrecht gebruiken als diezelfde overheid op grond van 
wettelijke regels over specifieke bestuursrechtelijke bevoegdheden beschikt? 
Op deze vraag geeft de twee-wegenleer antwoord, die samenhangt met de gemene rechtsleer. 
2.  Heeft de overheid, als zij gebruik maakt van het privaatrecht, de mogelijkheid naar eigen 
goeddunken – zoals een particulier – van die privaatrechtelijke bevoegdheden gebruik te 
maken? 
Gelet op de omstandigheid dat de overheid – ook bij hantering van privaatrechtelijke 
bevoegdheden – altijd werkzaam is ter behartiging van het algemeen belang, kan die overheid 
nimmer op één lijn worden gesteld met een ‘gewone’ particulier. Aan de overheid worden 
bijzondere eisen gesteld die verband houden met het feit dat zij bij het uitoefenen van een 
privaatrechtelijke bevoegdheid publieke belangen behartigt. Die bijzondere eisen vinden met 
name hun weerslag in de toepasselijkheid van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
Uiteraard gelden bij de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdheden de privaatrechtelijke 
regels en toetsingsnormen, maar deze regels en normen worden door de publiekrechtelijke 
beginselen ‘ingekleurd’. Hier is dus sprake van een doorwerking van het publiekrecht in het 
privaatrecht en met name hierin komt de gemengde rechtsleer tot uitdrukking.  
 
2.4 Motieven om privaatrecht in te schakelen 
Wat zijn de motieven op privaatrecht in te schakelen? Een van de redenen blijkt te zijn, dat het 
meer horizontale privaatrecht soms beter past bij de interactieve bestuursstijl van de moderne 
overheid dan het klassieke verticale bestuursrecht. Een tweede motief om het privaatrecht te 
hanteren is het willen vastleggen van de privaatrechtelijke rechtspositie. Het derde motief is dat 
de overeenkomst in bepaalde omstandigheden goed dienst kan doen als alternatief voor de 
publiekrechtelijke regeling.  
                                                 
21 HR 12 januari 1990, AB 1991, nr. 430 tb/S Burg. Rechter 1990, nr. 1 (Appels). 
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Soms wordt in een publiekrechtelijke regeling uitdrukkelijk de voorwaarde gesteld dat eerst een 
privaatrechtelijke regeling moet worden nagestreefd, alvorens van het publiekrecht gebruik te 
kunnen maken. Een voorbeeld hiervan is te vinden in de nieuwe Wro (zie hoofdstuk 5). 
Er kan ook sprake zijn van een ontwijkingsmotief: de als belemmerend of lastig ervaren 
publiekrechtelijke regeling wordt door het gebruik van het privaatrecht ontweken.  
 
Voor de toepassing van het privaatrecht, in het bijzonder het contract, als alternatief voor 
publiekrechtelijke, meestal eenzijdige, overheidsinterventies speelt in ieder geval een drietal 
factoren een rol: 
a. De ontwikkeling naar een meer horizontale verhouding tussen overheid en burger. 
b. Het bieden van maatwerk voor atypische situaties. 
c. Een minder hiërarchische wijze van omgaan tussen bestuurslagen. 
De horizontalisering van de betrekking bestuur-burger past bij een overheid die tracht door 
onderhandeling en overleg overeenstemming te bereiken met degenen die haar beleid betreft.  
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3.0      Van twee-wegenleer naar doorkruisingsformule. 
 
3.1 Historische ontwikkeling van de twee-wegenleer 
Kort samengevat luidt de twee-wegenleer dat het de overheid in het kader van de uitoefening van 
bestuursbevoegdheden in beginsel vrij staat  om daartoe gebruik te maken van privaatrechtelijke 
in plaats van publiekrechtelijke instrumenten. Aan de twee-wegenleer ligt in oorsprong de 
opvatting dat het privaatrecht het algemeen geldende, dus het gemene recht is. De vrijheid van de 
overheid om van het privaatrecht gebruik te maken is nooit onbegrensd geweest. In het begin van 
de twintigste eeuw werd privaatrechtelijk optreden door de overheid toelaatbaar geacht, hoewel 
er wel een voorkeur bestond voor het publiekrecht. De jurisprudentie van de HR was voor Huart 
aanleiding om een opstel te schrijven over het misbruik maken van het burgerlijk recht door de 
overheid.22  De in de ogen van Huart te vergaande keuzevrijheid werd hierin aan de kaak gesteld, 
hoewel hij wel van mening was dat de overheid in beginsel de vrijheid had om een verhouding 
hetzij privaatrechtelijk, hetzij via het administratiefrecht te regelen. Het gebruik van 
privaatrechtelijke vormen was in zijn ogen echter niet geoorloofd, indien een relatie kon worden 
gelegd met een specifieke wettelijke regeling waarop een vergunning of vrijstelling berustte. 
Bovendien was hij het met de HR eens: ”De HR neme daarvoor ook het ongeschreven beginsel 
van administratief recht onder zijn hoede, dat bijzondere bevoegdheden alleen gebruikt mogen 
worden voor het doel, waarvoor zij verleend zijn.”23
Naast Huart leverden nog meer schrijvers kritiek op de zeer vergaande keuzevrijheid van de 
overheid tussen het publiek- en privaatrecht.  
M. Troostwijk formuleerde in zijn VAR-preadvies uit 1956 het criterium: “Zolang de 
administratie niet met een positieve wetsbepaling in strijd komt – en dat zal van geval tot geval 
bekeken moeten worden – en er geen sprake is van misbruik van recht en de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur in acht worden genomen is er niet de minste reden haar niet de 
vrije keus tussen de publiekrechtelijke en privaatrechtelijke vorm te laten.”24
Wiarda was van mening dat het niet was toegestaan dat de overheid bij de totstandkoming en 
inhoud van een contract met een rechtssubject ‘misbruik’ maakte van haar machtspositie bij het 
bereiken van wilsovereenstemming.25 Er was in zijn opvatting sprake van misbruik indien de 
                                                 
22 F.J.A. Huart, Misbruik van burgerlijk recht door de administratie. Uit “Staatsrechtelijke opstellen voor Krabbe.” 
’s-Gravenhage, 1927. 
23 HR 1 februari 1918, NJ 1918, nr. 325. 
24 M. Troostwijk & B. De Goede, Het gebruik maken van burgerrechtelijke vormen bij de behartiging van openbare 
belangen, VAR-preadvies 1956, Alphen aan den Rijn, 1956. 
25 G.J. Wiarda, De overheid als contractante, WPNR 1970, nr. 5967. 
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overheid bij het bedingen van de door haar verlangde tegenprestatie andere belangen op het oog 
had dan die ter behartiging waarvan het publieke recht die medewerking nodig maakte. De 
criteria die de overheid in acht moest nemen bij de overeenkomst omvatten in zijn ogen meer dan 
het verbod van détournement de pouvoir. Het waren in het algemeen de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur die de overheid de weg moesten wijzen. 
 
Ook bij de Kroon was er sprake van een afwijkende visie ten opzichte van de HR. Zij gaf blijk 
van een opvatting waarbij met betrekking tot het kiezen tussen de privaatrechtelijke en de 
publiekrechtelijke weg aan de administratie minder vrijheid werd gelaten dan de rechter bereid 
was te geven. Zij hanteerde het adagium: “Publiek recht is publieke plicht” met andere woorden 
een zuivere toepassing van de gemene rechtsleer: de publiekrechtelijke regeling is uitzondering 
op het gemene recht. In  een vrij constante jurisprudentie heeft zij getracht het volgen van de 
publiekrechtelijke weg door de lagere overheden af te dwingen. Wellicht het meest principieel en 
uitvoerig verwoordde zij haar bezwaren tegen de twee-wegenpraktijk in het KB inzake de 
Baronielaan Breda. Dit was een besluit waarbij het besluit van de gemeenteraad van Breda tot 
aankoop van o.a. de Baronielaan en het besluit van gedeputeerde staten tot goedkeuring werden 
vernietigd wegens strijd met het algemeen belang. De gekochte weg vormde een belangrijke 
verkeersverbinding tussen Breda en de gemeente Teteringen, Princenhage, Ginneken en Bavel en 
lag op grondgebied van de drie laatste gemeenten. De bedenkingen van de Kroon kwamen erop 
neer dat Breda, gemeente-eigenares, “het in hare macht zoude hebben in haar eigen belang 
voorwaarden te bedingen, die de belangen der drie voornoemde gemeenten bedreigden; dat alzoo 
de gemeenten, tot wier gebied de weg behoort, bij de zorg voor afvoer van water en vuil, bij het 
ontwerpen van een uitbreidingsplan, bij nieuwen aanbouw en in het algemeen bij de behartiging 
van de belangen der volksgezondheid, der volkshuisvesting, der openbare veiligheid en van het 
verkeer in menig opzicht van het goedvinden der gemeente-eigenares afhankelijk zouden zijn; 
dat, al zoude daarin moeten worden berust, indien de eigendom van vroegere tijden dagteekende, 
het in strijd is met het algemeen belang een dergelijken toestand thans in het leven te roepen”.26 
Ook later probeerde de Kroon het volgen van de publiekrechtelijke weg af te dwingen. 
 
Anders ging de rechter oordelen in de jaren ’50 en ’60. De HR was van mening dat de twee-
wegenleer – eveneens gebaseerd op de gemene rechtsleer – mogelijk was, tenzij de 
                                                 
26 KB 4 augustus 1909, Stb. 281, Gemeentestem nr. 3201. 
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publiekrechtelijke regeling een exclusief karakter had.  Het Kruseman-arrest27 is daar een 
voorbeeld van. Dat arrest heeft betrekking op de terugvordering van een geldbedrag dat door 
Kruseman is gestort in een fonds voor woningonttrekking, waaruit de gemeente 
woningbouwprojecten financiert, ter voldoening van de door B&W gestelde voorwaarde aan hun 
medewerking om woonruimte om te zetten in bedrijfsruimte. Kruseman vorderde het bedrag 
terug op grond van onverschuldigde betaling. Opvallend is dat de HR in dit arrest overwoog dat 
het er niet toe doet of de wilsovereenstemming al dan niet gekwalificeerd kan worden als het 
sluiten van een privaatrechtelijke overeenkomst. De HR past hier op een 
bevoegdhedenovereenkomst de privaatrechtelijke normen toe. Samengevat was de HR van 
mening dat een bestuursorgaan met een belanghebbende kan overeenkomen van de hem 
toekomende bevoegdheid een bepaald gebruik te maken, waarbij een tegenprestatie van de 
belanghebbende wordt gevraagd, tenzij het orgaan door aldus te handelen, misbruik zou maken 
van zijn bevoegdheden of van zijn feitelijke machtspositie ten opzichte van de belanghebbende. 
“Zolang tegen het bedingen of in ontvangst nemen van de tegenprestatie geen wettelijk beletsel 
bestaat, en zolang het bedingen daarvan geen misbruik van bevoegdheden of van machtspositie 
oplevert, is het bestuur daarin vrij.” 
De HR laat in het midden of de geconstateerde wilsovereenstemming te beschouwen is als een 
privaatrechtelijke overeenkomst of niet. In dit arrest komen de wetmatigheid van bestuur en de 
reikwijdte daarvan naar voren, met andere woorden, de HR is van mening dat de overheid de 
betaling van een geldsom niet slechts zou kunnen verlangen, wanneer de wet daarvoor een 
specifieke bevoegdheid toekent. Het gaat hierbij om overheidshandelen op grond van het 
privaatrecht of op grond van het publiekrecht, waartoe de overheid wettelijk niet verplicht is. De 
overheid is dus ten aanzien van deze vrije bevoegdheden gerechtigd om op te treden ook in geval 
een wettelijke grondslag ontbreekt. 
 
Dit arrest werd gewezen in een tijd waarin de terugtred van de wetgever hoogtij vierde. Dit hield 
in dat steeds meer vrije bevoegdheden werden toegekend aan overheidsorganen.  
Sindsdien zijn er aan de overheid dan ook meer en meer eisen gesteld ten aanzien van de 
wetmatigheid van bestuur, zowel voor het publiekrechtelijk als voor het privaatrechtelijk 
overheidshandelen. Van de overheid wordt  immers verwacht dat zij bij het gebruik van het 
privaatrecht beleidsregels hanteert met het doel de rechtszekerheid te dienen.  
 
                                                 
27 HR 13 april 1962, NJ 1964, nr. 366, Kruseman- of Amsterdams Woonruimteontrekkingsarrest. 
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3.2 Consequenties doorkruising publiekrecht 
Zoals eerder vermeld zijn er in de loop van de tijd van diverse zijden bedenkingen tegen de twee-
wegenleer aangevoerd. Deze bezwaarlijke consequenties zijn:28
1. Door gebruikmaking van privaatrechtelijke overeenkomsten door de overheid kunnen 
publiekrechtelijke waarborgen voor de contractspartner van de overheid in het gedrang 
komen. 
2. Door gebruikmaking van privaatrechtelijke overeenkomsten kunnen publiekrechtelijke 
waarborgen voor derden in het gedrang komen. 
3. Gebruikmaking van het instrument van de privaatrechtelijke overeenkomst door de 
overheid kan ertoe leiden dat de publiekrechtelijke bevoegdheidsverdeling tussen de 
verschillende overheidsorganen wordt doorkruist. 
4. Gebruikmaking van het instrument van de privaatrechtelijke overeenkomst door de 
overheid kan ertoe leiden dat de bevoegdheden van democratisch gekozen organen 
beknot worden. 
5. Het privaatrecht geeft meer bevoegdheden en een grotere vrijheid dan het publiekrecht. 
Zo is het opnemen van boetebedingen mogelijk, het verbinden van voorschriften die ‘ten 
genoegen van’ of ‘naar het oordeel van’ het bestuursorgaan moeten worden nagekomen, 
in tegenstelling tot voorschriften die aan een vergunning worden verbonden die op grond 
van het rechtszekerheidsbeginsel duidelijk moeten aangeven wat van de 
vergunninghouder wordt verlangd en geboden in plaats van, zoals met name in het 
ruimtelijke ordeningsrecht verboden. 
6. Het publiekrecht geldt voor iedereen, zonder uitzondering, terwijl het privaatrecht alleen 
voor hen geldt die de privaatrechtelijke medewerking van de overheid nodig hebben. 
 
Beïnvloed door bovengenoemde gerezen bezwaren t.a.v. de twee-wegenleer veranderde ook de 
burgerlijke rechter van koers.  
Het arrest Heesch-van den Akker29 is in dit verband van grote betekenis, omdat het standpunt 
van de burgerlijke rechter inzake het uitwegvergunningenstelsel, verdedigd in het arrest 
Hoogeloon30 werd verlaten. Veel gemeenten kenden een dergelijk stelsel, dat inhield dat de 
gemeente als eigenares van de openbare weg een geldsom bedong voor het verlenen van een 
recht van uitweg naar de openbare weg, haar eigendom.  
                                                 
28 P. Nicolaï e.a., Bestuursrecht. Amsterdam: Factotum 1994, p. 419. 
29 HR 16 mei 1986, AB nr. 573, AB Klassiek, W.E.J. Tjeenk Willink 1997, nr. 22. 
30 HR 2 februari 1966, NJ 1966, 415. 
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In het Hoogeloon-arrest had de HR uitgemaakt dat de gemeente bevoegd was om een vergoeding 
te vragen voor het verlenen van toestemming tot het uitwegen op een aan de gemeente in 
eigendom toebehorende weg, dus bevoegdheid op privaatrechtelijke grondslag. Uit art. 14 van de 
Wegenwet vloeide niet zonder meer het recht voort om vrijelijk op de weg te mogen uitwegen, 
dus dat art. verzette zich in de ogen van de HR niet tegen het vragen van toestemming. De 
Afdeling rechtspraak, in 1976 in het leven geroepen als algemeen aanvullende administratieve 
rechter31, heeft een beroep tegen het opleggen van een vergoeding op grond van een 
overeenkomst voor een uitwegvergunning steeds gegrond verklaard. Ook de Kroon heeft de lijn 
in het Hoogeloon-arrest niet gevolgd.32
 
De HR volgde vanaf toen de lijn die door de Afdeling rechtspraak sinds 1977 was ingezet; 
uitwegvergunningstelsels werden in strijd geacht met de wet. Met Heesch-van den Akker is de 
eenheid in jurisprudentie weer hersteld. Over dit arrest volgt in hoofdstuk 4 meer. 
 
De Afdeling rechtspraak had een voorkeur voor de publiekrechtelijke weg, zoals is gebleken uit 
de jurisprudentie met betrekking tot uitwegvergunningenstelsels en verwijdering van 
woonwagens. Deze voorkeur van de Afdeling rechtspraak had grote gevolgen. Waar de HR er 
altijd van was uitgegaan dat er twee wegen voor de overheid open stonden, zorgde de 
jurisprudentie van de Afdeling rechtspraak voor een kentering in deze opvatting van de HR. 
 
3.3 De doorkruisingsjurisprudentie 
Het Benckiser-arrest33 is de eerste uit de rij van hierna kort te bespreken arresten. In dit arrest 
draaide het om de vraag of de belangen van de staat, mede in het licht van de publiekrechtelijke 
wegen die voor de staat ter behartiging van die belangen voor haar openstaan, met zich brengen 
dat de staat bij de burgerlijke rechter een voorziening kan vorderen, i.c. verwijdering van een 
hoeveelheid gips uit Nederland.  
De HR ging – onder andere34”- na of het gebruik van privaatrechtelijke mogelijkheden een 
onaanvaardbare doorkruising van de publiekrechtelijke regeling zou opleveren. De HR oordeelde 
                                                 
31 Inmiddels is door de Algemene wet bestuursrecht de administratieve rechtsbescherming nog verder uitgebouwd en 
is de Arob-rechter vervangen door een administratieve rechter bij de rechtbank. 
32 O.a. Sint Martinusstichting, KB 29 oktober 1969, Stb. 488. 
33 HR 14 april 1989, AB 1989, nr. 486. 
34 De eerste vraag die de HR beantwoordde was de vraag of de overheid zich bij het instellen van een 
civielrechtelijke vordering uitdrukkelijk moest beroepen op een concreet belang. In het Limmen-Houtkoop-arrest 
(HR 9 november 1973) sprak de HR uit dat “het algemeen belang dat voor elk overheidslichaam is betrokken bij de 
naleving van de door dat lichaam uitgevaardigde wettelijke voorschriften op zichzelf niet behoort tot de belangen 
welke art. 1401 BW beoogt te beschermen”. 
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dat de staat door het volgen van de publiekrechtelijke weg in dit geval geen vergelijkbaar 
resultaat had kunnen bereiken. Een civiele vordering was derhalve mogelijk. 
 
In het arrest Windmill35 formuleerde de HR, voortbouwend op het Benckiser-arrest, in algemene 
bewoordingen criteria omtrent het gebruik door de overheid van de privaatrechtelijke weg in 
plaats van de publiekrechtelijke. De overheid welke over zowel publiek- als privaatrechtelijke 
bevoegdheden beschikt, dient bij gebreke van uitsluitsel in de regeling gebruik te maken van de 
publiekrechtelijke weg, indien het gebruik van de privaatrechtelijke bevoegdheid die regeling op 
onaanvaardbare wijze doorkruist.  
 
Zoals gezegd moet bij de beantwoording van de vraag of het gebruik van de privaatrechtelijke 
bevoegdheid de publiekrechtelijke regeling op onaanvaardbare wijze doorkruist op een aantal 
ijkpunten worden gelet. De eerste is de inhoud en de strekking van die publiekrechtelijke 
regeling (die mede kan blijken uit de wetsgeschiedenis). Hét standaardarrest over dit eerste 
ijkpunt is het arrest van de HR inzake Vlissingen/Rize, ook wel bekend onder het 
Brandweerkostenarrest.36 In deze zaak ging het om verhaal van kosten die de brandweer had 
gemaakt bij het blussen van een brand die op het schip Rize K. was uitgebroken. De 
Brandweerwet 1985 bevatte geen regeling inzake kostenverhaal. Uit de Parlementaire 
Geschiedenis volgde dat de wetgever deze kosten niet aan de burger in rekening wilde brengen. 
Verhaal van deze kosten zou er toe kunnen leiden dat bij de burger een drempel zou ontstaan om 
tot alarmering over te gaan. Bovendien ging het om een kerntaak van de overheid, die van 
oudsher door haar is uitgeoefend zonder dat kosten in rekening werden gebracht. Nu verhaal 
langs publiekrechtelijke weg is uitgesloten, zou verhaal, aldus de HR, langs privaatrechtelijke 
weg neerkomen op een onaanvaardbare doorkruising van de Brandweerwet 1985. De 
problematiek van verhaal van kosten is weer actueel, onder meer in verband met het verhaal van 
politiekosten bij (risicovolle) voetbalwedstrijden.37
 
De wetsgeschiedenis was ook een ijkpunt in het arrest van de HR inzake gemeente 
Heerde/Goudsmid.38 Dit is een belangrijk arrest omdat hiermee het arrest De Pina/Helmond39 is 
achterhaald. Waar de gemeente Helmond nog de kous op haar kop kreeg omdat zij de familie De 
                                                 
35 HR 26 januari 1990, AB 1990, nr. 408, AB Klassiek, W.E.J. Tjeenk Willink 1997, nr. 26. 
36 HR 11 december 1992, NJ 1994, 639, AB 1993, 301. 
37 Zie bijvoorbeeld de notitie “Verkenning doorberekenen kosten inzet politie, Kamerstukken II 2003-2004, 28 824, 
nr. 10.  
38 HR 7 mei 2004, AB 2004, 247. 
39 HR 9 juli 1990, NJ 1991, 394, AB 1990, 547. 
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Pina (de woonwagenbewoners) via een kort geding van een gemeentelijk terrein wilde 
verwijderen in plaats van met behulp van bestuursdwang waar de Woonwagenwet in voorzag, 
pakte dit voor de gemeente Heerde anders uit. De HR hechtte blijkens het arrest De 
Pina/Helmond zeer aan de inhoud en de strekking van de Woonwagenwet en het belang van de 
bescherming van de betrokken woonwagenbewoners (conform het tweede ijkpunt). Langs 
privaatrechtelijke weg zou afbreuk worden gedaan aan de bijzondere bescherming die art. 61 
Woonwagenwet (oud) aan de innemer van een standplaats bood. Bij de in dit artikel opgenomen 
bijzondere vorm van bestuursdwang tot verwijdering van een woonwagen diende de gemeente 
namelijk vóór de beoogde verwijdering aan te geven naar welke legale standplaat de woonwagen 
versleept zou moeten worden. Bij een privaatrechtelijke actie tot verwijdering kon een dergelijke 
mededeling achterwege blijven en de gemeente hoefde de woonwagenbewoners dan ook geen 
aanspraak te verlenen op een andere legale standplaats. Voor de HR was het verschil in de mate 
van bescherming van de belangen van de woonwagenbewoners dé voornaamste reden om de 
privaatrechtelijke weg af te sluiten. De HR oordeelde dan ook dat door de weg van het kort 
geding de publiekrechtelijke regeling (de Woonwagenwet) onaanvaardbaar werd doorkruist. 
 
In het arrest gemeente Heerde/Goudsmid komt de privaatrechtelijke weg weer open te staan (het 
ging in dit arrest niet om een woonwagen maar om een caravan). Van belang daarbij is dat de 
Woonwagenwet inmiddels is ingetrokken en dat de regels voor verdeling van standplaatsen zijn 
ondergebracht in de Huisvestingswet. De HR overweegt thans dat de Huisvestingswet er niet aan 
in de weg staat dat de gemeente gebruik maakt van aan haar eigendomsrecht verbonden 
bevoegdheden t.a.v. een caravan die zonder toestemming op een aan de gemeente in eigendom 
toebehorende, legale standplaats staat. Uit de wetsgeschiedenis valt niet af te leiden dat de 
gemeente tegen het innemen zonder recht of titel van een aan haar in eigendom toebehorende 
standplaats slechts zou mogen optreden d.m.v. bestuursdwang. 
 
Het derde ijkpunt betreft het door de overheid te bereiken resultaat. Ter beantwoording van de 
vraag of door het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden de publiekrechtelijke regeling op 
onaanvaardbare wijze wordt doorkruist, dient in de derde plaats bezien te worden of de overheid 
door gebruikmaking van de publiekrechtelijke regeling een vergelijkbaar resultaat kan bereiken 
als door gebruikmaking van de privaatrechtelijke bevoegdheid. Indien dat immers het geval is, is 
dit een belangrijke aanwijzing dat de privaatrechtelijke weg niet mag worden gevolgd. In dit 
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kader is relevant dat de HR in het arrest Staat/Windmill40 heeft geoordeeld dat voor de 
vaststelling van het resultaat de publiekrechtelijke weg weliswaar mogelijk moet zijn, maar dat 
het niet noodzakelijk is dat deze weg ook daadwerkelijk is benut. De op de Wet Verontreiniging 
Oppervlaktewateren (WVO) te baseren publiekrechtelijke regeling was in casu nooit vastgesteld. 
Uit het hiervoor besproken arrest gemeente Heerde/Goudsmid41 bleek dat de enkele 
mogelijkheid om met bestuursdwang de caravan te verwijderen niet in de weg stond aan 
ontruiming van de standplaats langs privaatrechtelijke weg. Indien de publiekrechtelijke weg wél 
in vergelijkbare handhavingsbevoegdheden voorziet, dan dient in zijn algemeenheid te gelden 
dat handhaving langs privaatrechtelijke weg niet is toegestaan.42
 
Wettelijke regelingen die bepalingen bevatten over de toelaatbaarheid van privaatrecht zijn bijv. 
de Woningwet43, de Huisvestingswet44  en de Wet op de Ruimtelijke Ordening (verder te 
noemen: WRO).45 Het criterium lijkt met name voor de toekomst van belang, wanneer de 
wetgever gehoor geeft aan de impliciete oproep van de HR om zich bij de vaststelling van 
nieuwe publiekrechtelijke wettelijke regelingen uitdrukkelijk uit te laten over de ruimte voor 
privaatrechtelijk optreden. Indien de publiekrechtelijke regeling hierover zwijgt, moet worden 
nagegaan of het gebruik van de privaatrechtelijke bevoegdheden de wettelijke regeling op 
onaanvaardbare wijze doorkruist. Bij de bepaling van onaanvaardbare doorkruising, worden de 
hiervoor genoemde ijkpunten gehanteerd. 
 
De lijn die door de HR werd ingezet met Windmill werd voortgezet in het arrest Kunst- en 
Antiekstudio Lelystad46, hoewel de uitkomst om praktische reden een andere is dan men met 
Windmill voor ogen had verwacht. Hierin stond de vraag centraal of een gemeente bij de uitgifte 
van grond voorwaarden mag opnemen met betrekking tot het gebruik van de grond, een 
voorwaarde die d.m.v. de WRO kan worden geregeld.  
De HR kwam tot de eindconclusie dat de WRO niet exclusief werd geacht. De HR was van 
mening dat het uiterst bezwaarlijk zou zijn de algemeen gebruikelijke en al tientallen jaren 
bestaande gemeentelijke praktijk niet meer toelaatbaar te achten met het oog op de zekerheid 
                                                 
40 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408. 
41 HR 7 mei 2004, NJ 2005, 23, AB 2004, 247.  
42 F.J. van Ommeren, Praktijkboek Bestuursrecht (losbladige Kluwer), hoofdstuk XIV Overheid en burgerlijk recht 
par. 3.5.7. Het arrest Zomerhuisje (HR 7 oktober 1994, NJ 1995, 719, AB 1995, 47).   
43 Art. 122 Woningwet geeft de toelaatbaarheid aan van rechtshandelingen naar burgerlijk recht.  
44 Art. 4, welk artikel de bevoegdheid geeft om overeenkomsten over de woonruimteverdeling aan te gaan. 
45 De Grondexploitatiewet is een onderdeel van de Wro (afdeling 6.4.).  
46 HR 8 juli 1991, NJ 1991, nr. 691. 
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omtrent de rechtstoestand van onroerende zaken. Aan het doorkruisingscriterium is wel getoetst, 
maar binnen dat criterium is de nieuwe factor van de lange bestaande praktijk geïntroduceerd. 
 
De uitgifte van grond door middel van privaatrechtelijke overeenkomsten door de OGA is al 
praktijk vanaf de jaren ’70. Bedrijventerrein ‘De Heining’, gelegen in het Westpoort gebied, is in 
de jaren tachtig uitgegeven op grond met agrarische bestemming. De Heining is een 
bedrijventerrein voor startende ondernemers en bedrijven die hun activiteiten moeten 
verplaatsen. De gebruiksvoorwaarden worden vanaf de oprichting in de jaren  ‘80 in de 
huurovereenkomst aangegeven. Een ruimtelijk ordeningsbeleid door middel van 
privaatrechtelijke overeenkomsten. Huur van grond, zonder erfpacht- en/of opstalrecht, levert 
voor bedrijven een groot financieel risico op. De eigenaar van de grond is van rechtswege 
eigenaar van de daarop gebouwde opstallen. Een huurovereenkomst van grond kan op korte 
termijn en zonder problemen door de OGA worden opgezegd. Een bestemmingsplan op grond 
van de WRO geeft bedrijven meer zekerheid dan de privaatrechtelijke overeenkomst met het 
OGA.       
 
Interessant is de visie van Van Gerven. In zijn visie dient een ieder te handelen op grond van de 
algemene beginselen van behoorlijk handelen (verder te noemen: abbh)47 en hebben de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur (verder te noemen abbb) ook gelding in het privaatrecht. 
Vooral op de gebieden waar er sprake is van posities van bovengeschiktheid werken abbb’s door 
in het privaatrecht. Waar een natuurlijk persoon of een rechtspersoon bij wet in een gezagspositie 
wordt geplaatst moet deze zich dus naast de gangbare privaatrechtelijke regels ook aan de abbb’s 
houden. Omdat deze speciaal gelden voor posities van bestuur of bovengeschiktheid en in het 
gehele rechtssysteem doorwerken noemt van Gerven deze de abbh.  
Van belang is het feit dat de huurovereenkomst een tweezijdige obligatoire overeenkomst is die 
beheerst wordt door de bepalingen van het privaatrecht. Hierbij wordt de relatie OGA en 
huurders beheerst door de abbh. Er is immers sprake van een positie van bovengeschiktheid. De 
OGA is als grootgrondeigenaar bovengeschikt aan de bedrijven. De relatie tussen de OGA en de 
bedrijven wordt getypeerd als een in de kern privaatrechtelijke relatie, die door het publiekrecht 
wordt beheerst.  
 
                                                 
47 W. van Gerven, Beginselen van behoorlijk handelen, z.p.: story scientia 1983, p. 12. 
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De wet biedt huurders van grond nagenoeg geen bescherming. In de huidige situatie is er geen 
sprake van een centraal gemeentelijk loket. De informatie over vergunningen en toezicht in 
Westpoort met betrekking tot bedrijven en openbare ruimte is ondergebracht bij verschillende 
vergunningverlenende diensten, waardoor het totaalbeeld bij de meeste diensten ontbreekt. Er 
zijn verschillende toezichthoudende, handhavende- en opsporingsdiensten actief in Westpoort. 
Handelingsbevoegdheid wordt hierbij ontleent aan o.a. de wet Bibob, Milieuwet, WvSr, 
Wegenwet, Woningwet, Belastingwet etc. Coördinatie tussen de bevoegde instanties ontbreekt. 
Ook is er geen duidelijk en kenbaar beleid. Dit resulteert in een ongezond vestigingsklimaat. 
Volgens de gemeente ligt dit aan de integriteit van de ondernemers, volgens mij ligt dit ook aan 
de integriteit van de gemeente.  Naar mijn mening handelt de gemeente Amsterdam, in zijn 
hoedanigheid als OGA, in strijd met de abbh. 
Bij het verder ontwikkelen van Westpoort is het noodzakelijk dat het handelen van de OGA 
voldoet aan de abbh. Evident is dat de jurisprudentie het privaatrecht in plaats van het 
publiekrecht toe staat.   
 
3.4 Samenvatting 
Uit het bovenstaande blijkt dat tot en met de jaren ’70 de overheid een keuzevrijheid had om bij 
de uitoefening van haar bevoegdheden gebruik te maken van het privaatrecht, zelfs indien de 
publiekrechtelijke weg openstond. De enige beperking waar de overheid aan onderworpen is, is 
dat zij geen misbruik mag maken van haar bevoegdheden of haar feitelijke machtspositie. In de 
literatuur was er sprake van voor- en tegenstanders. Ook de Kroon stond gereserveerd tegenover 
de vergaande keuzevrijheid van de overheid. De HR bleek aanvankelijk niet onder de indruk te 
zijn van de kritiek. Pas in de jaren ’80 en ’90 valt er een kentering in de jurisprudentie van de HR 
te bespeuren, onder meer door de komst van de Afdeling rechtspraak van de Raad van State. De 
eerste stap zet hij door in het arrest Heesch-van den Akker het tot dan toe geldende 
uitwegvergunningenstelsel af te keuren. In het Windmill-arrest en het even later gewezen arrest 
De Pina-Helmond werkt de HR de criteria voor de keuze tussen privaatrechtelijke en de 
publiekrechtelijke weg nader uit. Deze criteria beperken de mogelijkheid voor de overheid om 
gebruik te maken van het privaatrecht, in die zin dat bij een onaanvaardbare doorkruising van de 
publiekrechtelijke regeling de privaatrechtelijke weg uitgesloten is. Van een vrije keuze voor een 
van de twee wegen is dan ook geen sprake meer. Het arrest Kunst- en Antiekstudio Lelystad lijkt 
aanknopingspunten te bieden voor een ruimtelijke ordeningsbeleid m.b.v. aan het privaatrecht 
ontleende bevoegdheden. Met de nieuwe jurisprudentie werd het privaatrecht in plaats van het 
publiekrecht niet principieel afgewezen. 
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Wel moet op grond van de nieuwe jurisprudentie worden geconstateerd dat 
a. de rechter thans scherper nagaat of de keuze voor het hanteren van de privaatrechtelijke 
bevoegdheid de burger niet in een uit een oogpunt van rechtswaarborgen slechtere positie 
brengt en 
b. de rechter in zo’n geval eerder zal concluderen dat de overheid rechtens niet de vrijheid 
heeft om de weg te kiezen die de burger – onaanvaardbaar – zwaarder zal belasten. 
Ook hierin komt tot uitdrukking dat de gemene rechtsleer – principieel mag van het privaatrecht 
gebruik worden gemaakt – is geëvolueerd in de gemengde rechtsleer. De publiekrechtelijke 
aspecten kunnen in die rechtsbetrekking tussen overheid en burger zodanig overheersen dat het 
privaatrecht niet is toegestaan.  
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4.0      Zaken met een openbare bestemming 
 
4.1 Openbare zaken 
Dit hoofdstuk gaat over zaken met een openbare bestemming, het publiek domein, c.q. openbare 
zaken. Ten eerste moet de vraag worden beantwoord wat die openbare zaken zijn. In de literatuur 
worden hieraan diverse benamingen gegeven zoals de ten algemene nutte strekkende zaken, 
zaken met een publieke bestemming, de ten openbare dienst bestemde zaken, zaken buiten de 
handel. De meeste auteurs gebruiken de term publiek domein. Zij lijken  aan te sluiten bij het 
Franse recht, dat het ‘domaine public’ kent. De betekenis daarvan is in Frankrijk echter een 
andere, veel ruimere dan de betekenis die in Nederland aan het publiek domein wordt gegeven.48 
Zo zijn de regels van het privaatrecht niet van toepassing op dergelijke zaken, hoewel de Staat 
wel een bijzondere vorm van eigendom op deze zaken heeft. Beide termen worden hier 
gehanteerd. 
Zoals zal blijken uit de voorbeelden zijn die zaken alle onroerend49 conform art. 3:3 lid 1 BW en 
vallen onder het begrip zaak in art. 3:2 BW.  
T.a.v. onroerende zaken in eigendom bij de overheid50 kan onderscheid worden gemaakt tussen 
het privaat domein, de eigendommen van de overheid zoals elke particulier die ook heeft, en het 
publiek domein, de zaken die bestemd zijn om de overheidstaak goed uit te oefenen. Het publiek 
domein laat zich nader onderscheiden51 in zaken die bestemd zijn voor gebruik door de overheid 
zelf t.b.v. het uitoefenen van haar bestuurstaken, zoals gemeentehuizen, departementsgebouwen, 
zuiveringsinstallaties, en zaken die bestemd zijn voor direct gebruik door het publiek, zoals 
openbare wegen, parken, musea. Die laatste groep kan nog worden onderverdeeld in normaal 
gebruik en bijzonder gebruik (van die zaken). 
 
De vraag die in dit hoofdstuk aan de orde komt, is of het privaatrecht toepasbaar is op de 
openbare zaken en of het soort gebruik daarbij van belang is. 
 
 
                                                 
48 In Frankrijk kent men veel verschillende vormen ‘domaine public’; zaken bestemd voor het gebruik door het 
publiek (welke term nog verder wordt uitgesplitst) en zaken voor de openbare dienstverlening, alsmede zaken voor 
uitsluitend overheidsgebruik. In Nederland worden deze verzamelingen zelden op dezelfde wijze ingevuld.   
49 Roerende openbare zaken zijn niet voor direct gebruik door het publiek bestemd. 
50 Gemakshalve schaar ik hier alle openbare zaken onder de onroerende zaken in eigendom bij de overheid. Niet alle 
openbare zaken behoeven echter in eigendom van de overheid te zijn. De eigendom van een openbare weg kan 
immers berusten bij een particulier. 
51 Bij de onderscheiding is in de literatuur aangeknoopt bij de Franse indeling in openbare zaken. 
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4.2 Normaal en bijzonder gebruik 
Een steeds in de literatuur en in de jurisprudentie terugkerend punt vormt de onduidelijkheid van 
de plaats – wat betreft de toepasselijke regelgeving – van de openbare zaken: in het publiekrecht 
of in het privaatrecht. Zoals uit het vorige hoofdstuk bleek, zijn aanhangers van de opvatting dat 
de overheid steeds ‘als zodanig’ optreedt, voorstander van een plaats in het publiekrecht. Een 
meerderheid echter, waaronder Hennekens52, is van mening dat de openbare zaken zijn 
onderworpen aan het privaatrecht: “Het feit dat openbare zaken onderworpen zijn aan het 
privaatrecht heeft tot gevolg dat de eigendom van die zaken een niet onbelangrijke betekenis kan 
hebben.” 
 
Vooraf dient de vraag te worden beantwoord wat moet worden verstaan onder normaal gebruik. 
In het algemeen kan worden gezegd dat normaal gebruik van een openbare zaak dat gebruik is 
dat algemeen maatschappelijk aanvaard overeenkomstig de bestemming is, waarbij als 
uitgangspunt geldt een recht tot gebruik van iedere particulier. 
Dit was het standpunt van de HR in 197353: “…dat de Rechtbank er terecht van is uitgegaan dat 
de publieke bestemming van een openbaar vaarwater meebrengt dat de eigenaar moet dulden dat 
het gewone verkeer van dit vaarwater gebruik maakt, daaronder begrepen het ankeren dat met dit 
verkeer in zodanig verband staat dat het geacht moet worden daarvan deel uit te maken(…) ; dat 
de Rechtbank terecht heeft aangenomen dat daartoe niet gerekend kan worden het ankeren voor 
recreatieve doeleinden en met name ook ter beoefening van de hengelsport; dat toch zodanig 
ankeren ten doel heeft het water waarin geankerd wordt anders te gebruiken dan als 
waterverkeersweg en uit de publiekrechtelijke bestemming van een openbaar vaarwater niet 
volgt dat het een ieder vrij staat zodanig ander gebruik van het vaarwater te maken.” 
 
En het standpunt van de HR was in 199254:  “Klaarblijkelijk heeft het Hof als een feit van 
algemene bekendheid aangemerkt dat het Spaanse water een openbaar vaarwater is. Hieraan 
heeft het Hof terecht de conclusie verbonden dat de eigenaar moet dulden dat vaartuigen daar 
varen, waarmee het Hof tot uitdrukking brengt dat de eigenaar o.g.v. deze publieke bestemming 
moet dulden dat het gewone verkeer van dit vaarwater gebruikt maakt.” 
 
                                                 
52 H.Ph.J.A.M. Hennekens, Openbare zaken naar publiek- en privaatrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993.   
53 HR 22 juni 1973, NJ 1973, nr. 503. 
54 HR 5 juni 1992, Gemeentestem nr. 6952, 5. Het Spaanse water (Antilliaanse zaak). 
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B&W hebben aan de betrokken diensten in Westpoort mandaat gegeven voor bevoegdheden 
zonder politiek-bestuurlijke betekenis. De gebiedsbeheerders Dienst Advies en Beheer (dAB) en 
het Gemeentelijk Havenbedrijf Amsterdam (GHA) hebben mandaat ontvangen ten behoeve van 
het algemene beheer van de openbare ruimte, het beheer van de groenvoorziening, het nemen 
van verkeersbesluiten en de regulering van het (illegale) parkeren in het gebied (grote 
voertuigen, reclamevoertuigen, caravans en dergelijke). De Dienst Milieu en Bouwtoezicht is 
mandaat verleend voor afgifte van evenementenvergunningen en aanverwante zaken.  
  
Algemeen, normaal, gebruik impliceert dat de eigenaar, de OGA, dat gebruik moet gedogen. Er 
kunnen dus geen voorschriften worden gesteld, niet in een vergunning, maar ook niet bij 
overeenkomst. Hoogstens algemene voorschriften (bijvoorbeeld een parkeerverbod), voor 
iedereen geldend, kunnen worden toegelaten. Dit uitgangspunt kan slechts worden beperkt door 
een formeel wettelijke regeling, zoals art. 229, lid 1 sub a Gemeentewet.55 De totstandkoming 
daarvan kan als volgt worden geschetst. 
 
T.a.v. de exploitatie van de openbare zaken door het bestuur nam de HR aanvankelijk een 
terughoudend standpunt in. Het oude BW sprak van ‘zaken welke niet in de handel zijn’. 
Ingevolge art. 1638 van het oude BW konden zij geen voorwerp van een overeenkomst 
uitmaken. Tijdens de codificatie onder Thorbecke werd algemeen aangenomen dat ook het 
publieke domein daaronder viel. Art. 230 van de toenmalige Gemeentewet werd als obstakel 
gezien voor het sluiten van overeenkomsten m.b.t. het publieke domein. Om een zekere 
exploitatie van wegen mogelijk te maken werd toen art. 238 opgenomen: “Voor plaatselijke 
belastingen worden gehouden, of daarmede… gelijkgesteld in de naam der gemeente 
gevorderde… gelden voor banken of standplaatsen in hallen, op markten en dergelijke openbare 
plaatsen… en andere gelden voor het gebruik of genot van openbare gemeentewerken, 
bezittingen of inrichtingen…” Op deze wijze werd rendabele exploitatie toch mogelijk gemaakt, 
voor sommige wijzen van gebruik werd d.m.v. een verordening precariorecht geheven. Op den 
duur ontstond de neiging ook bij overeenkomst bijzondere gebruiksrechten te vestigen, met name 
voor het hebben van voorwerpen onder, in, op of boven openbare grond of water.  
De HR legde de aldus vastgelegde bevoegdheid van de gemeenteraad tot het op 
publiekrechtelijke basis exploiteren van het publiek domein (m.b.v. de precarioverordening) 
                                                 
55 Rechten kunnen worden geheven ter zake van: a. het gebruik overeenkomstig de bestemming van voor de 
openbare dienst bestemde gemeentebezittingen of b. van voor de openbare dienst bestemde werken of c. inrichtingen 
die bij de gemeente in beheer of in onderhoud zijn;  
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strikt uit, zo is gebleken uit een aantal arresten uit de jaren ’20. Indien het publieke domein niet 
overeenkomstig de openbare bestemming werd gebruikt, achtte de HR verordeningen ter zake 
onverbindend wegens strijd met art. 238. Om het gat te dichten, aldus Konijnenbelt, werd in 
1929 een laatste lid aan dat art. toegevoegd, waarbij de heffing van precariorechten voor het 
gebruik van publiek domein, uitdrukkelijk mogelijk werd gemaakt, ook als dat niet 
overeenkomstig de bestemming was. De HR was van mening dat gebruik overeenkomstig de 
bestemming is als dat in overeenstemming was met verkeersdoeleinden. In overeenstemming 
met verkeersdoeleinden vond de HR bijvoorbeeld het plaatsen van een benzinepompinstallatie.56
 
In 1941 liet de HR zijn terughoudende houding varen, voor zover het ging om de bevoegdheid 
van de overheid tot het heffen op privaatrechtelijke grondslag van vergoedingen voor bijzonder 
gebruik van het publiek domein. Dit gebeurde in het Parlevinker-arrest57 : “Het gebruik van een 
openbaar vaarwater voor het drijven van handel te water – voor het gebruik waarvan een 
ontheffing van het publiekrechtelijk verbod om zich met een vaartuig tot het drijven van handel 
te vestigen in dat water was verleend – kan onderworpen worden aan een gebruiksovereenkomst 
en dus kan een privaatrechtelijke vergoeding worden geheven. De parlevinker wenst een 
bijzonder gebruik van de vaarweg te maken.  
 
De HR was dus van mening dat parlevinken op openbare wateren een vorm van bijzonder 
gebruik van die wateren is. Het staat daarom de overheid in haar kwaliteit van eigenaresse vrij 
een vergoeding te bedingen naast de vergunning die o.g.,v., de publiekrechtelijke regelgeving 
verplicht was.  
 
Voor bijzonder gebruik van openbare zaken bestaat niet of nauwelijks wetgeving.58 De 
jurisprudentie van de HR is dan ook min of meer maatgevend. Behalve de eerdergenoemde 
jurisprudentie, zoals het arrest Het Spaanse Water en het Parlevinker-arrest etc. is het 
uitwegvergunningenstelsel hier een sprekend voorbeeld van.  
                                                 
56 In 1970 heeft de wetgever in dat artikel, dat eerder was vernummerd tot art. 275 en vanaf toen art. 277, een aantal 
wijzigingen aangebracht, mede ten gevolge van de jurisprudentie van de HR. Die wijzigingen hebben met name 
betrekking op het onderscheid gebruik en genot Het gebruik overeenkomstig de bestemming werd in de wet 
vastgelegd. In de huidige Gemeentewet is de precariobelasting in een andere redactie opgenomen in art. 228. 
57 HR 17 januari 1941, NJ 1941, nr. 644. 
58 Art. 13 en 14  Wegenwet zijn bepalingen in het bijzonder betreffende burgerlijke rechten t.a.v. wegen. 
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Zoals in hoofdstuk 3 al is vermeld, heeft de burgerlijke rechter zijn standpunt zoals dat werd 
verdedigd in de arresten inzake de uitwegvergunningstelsels, o.a. in het arrest Hoogeloon59, met 
het arrest Heesch-van den Akker60 verlaten. 
In het Hoogeloon-arrest had de HR uitgemaakt dat de overheid bevoegd was om een vergoeding 
te vragen voor het uitwegen op de openbare weg, in eigendom bij die overheid. Art. 14 van de 
Wegenwet verzette zich niet tegen een uitwegvergunningenstelsel. Dat art. bepaalde slechts dat 
de uitvoering van uitwegen geduld moest worden. Het zei niets over het recht op uitweg als 
zodanig. De Afdeling rechtspraak en ook de Kroon waren het niet eens met de HR en hebben een 
beroep tegen het vragen van een vergoeding voor een uitwegvergunning steeds gegrond 
verklaard.  
In Heesch-van den Akker sloot Van den Akker in 1977 met de gemeente Heesch een 
overeenkomst die inhield dat hij in ruil voor toestemming om uit te wegen een bedrag zou 
betalen van f 3216,--. Na betaling van dat bedrag ontving hij de bouwvergunning. Inmiddels was 
de Afdeling rechtspraak van de RvS, aangetreden per 1 september 1977, de constructie van het 
uitwegvergunningenstelsel in strijd gaan achten met art. 14 van de Wegenwet. Van den Akker 
beriep zich in 1979 op onverschuldigde betaling en ging tegen de ontkenning van de gemeente 
Heesch verhaal halen bij de burgerlijke rechter. De HR uiteindelijk stelde Van den Akker in het 
gelijk. De HR wijst in dit arrest de tot dat moment gangbare werkwijze van de overheid af, 
waarbij de overheid, gebruik makend van het privaatrecht haar publiek domein – althans in de 
bijzondere situatie waarop art. 14 Wegenwet ziet – probeert uit te baten. Art. 14 Wegenwet staat 
naar de mening van de HR aan dit gebruik van het privaatrecht in de weg, omdat dit art. de 
onderhoudsplichtige van en rechthebbende op een weg gebiedt om te dulden dat aan die weg 
wonenden zich d.m.v. een weg toegang tot en gebruik van de openbare weg verzekeren. In 
dergelijke gevallen staat het de overheid derhalve niet vrij gebruik te maken van het privaatrecht. 
 
Voorts laat het arrest zien dat de komst van de Afdeling rechtspraak invloed heeft gehad op het 
terrein van de burgerlijke rechter. De HR blijkt bereid de door de administratieve rechter 
aangebrachte beperkingen op de keuzevrijheid van de overheid ook civielrechtelijk te 
sanctioneren. Daarover zegt de HR dat voorop moet worden gesteld dat het oordeel over de 
vraag of dergelijke uitwegvergunningenstelsels rechtens aanvaardbaar zijn, typisch behoort tot 
die vragen tot het beantwoorden waarvan de Afdeling rechtspraak is geroepen. De  HR heeft 
                                                 
59 HR 2 februari 1966, NJ 1966, nr. 415. 
60 HR 19 mei 1986, AB 1986, nr. 573. 
 33
geen standpunt bepaald, maar heeft zich neergelegd bij het oordeel van de Afdeling rechtspraak. 
En dat pleit ervoor de vaste jurisprudentie van de Afdeling te volgen. 
 
4.3 Toepasselijkheid privaatrecht 
In de opvatting van de Gemeentewet van 1851 was het onmogelijk voor de overheid om 
overeenkomsten te gebruiken, met andere woorden, het privaatrecht was niet van toepassing. 
Inmiddels is het dat wel, als het gaat om bijzonder gebruik. 
 
Het standpunt van de HR zoals dat is verwoord in het Parlevinker-arrest werd nogmaals herhaald 
in arrest Eindhoven-Staals in 1968. De gemeente Eindhoven verbond een door haar te verlenen 
vergunning op basis van de APV aan de huur van een bij haar in eigendom zijnd perceeltje grond 
t.b.v. een benzinepompstation. De Rechtbank achtte de huurovereenkomst in strijd met de 
belastingbepalingen van de Gemeentewet.61 De HR was echter van mening dat de 
belastingbepalingen niet rechtstreeks van toepassing waren op de van Staals bedongen 
vergoeding, omdat die voortvloeit uit de huurovereenkomst. 
 
De HR was toen nog van mening dat gebruik van het privaatrecht in beginsel was toegestaan. En 
sinds 1941 was de HR van mening dat er geen verschil meer bestaat tussen het eigendomsrecht 
van de overheid en dat van een particulier. De overheid is dus in beginsel bevoegd tot het sluiten 
van overeenkomsten m.b.t. haar eigendommen, mits er sprake is van bijzonder gebruik. 
 
Net als in het Parlevinker-arrest zien we ook in Eindhoven-Staals, dat als het gaat om bijzonder 
gebruik van openbare zaken, voor dat  gebruik een vergoeding kan worden gevraagd en daarmee 
onderworpen kan worden aan het privaatrecht. Een overeenkomst is hier mogelijk. Het staat 
daarom de overheid in haar kwaliteit van eigenaresse vrij een vergoeding te bedingen naast de 
vergunning die o.g.v. de publiekrechtelijke regelgeving verplicht was. 
 
Eindhoven-Staals is een typisch voorbeeld van de gemene rechtsleer: door het ontbreken van 
regels van publiekrecht, kon de rechter niet anders dan terugvallen op de regels van het 
privaatrecht, het gemene recht. 
                                                 
61 De gemeente Eindhoven beschikte over een precarioverordening, waarin was bepaald dat geen rechten ex art. 275 
Gemw. voor het hebben van voorwerpen onder, op of boven de openbare gemeentegrond geheven zouden worden, 
voor zover uit anderen hoofde reeds een vergoeding verschuldigd was. De rechtbank was op dat punt nauwelijks 
ingegaan, omdat zij van mening was dat de gemeente Eindhoven door verhuur van een deel van de openbare weg in 
strijd handelde met art. 275 van de Gemw. 
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 4.4 Openbare zaken en doorkruisingsformule 
Door met name de uitspraken van de Afdeling rechtspraak kan in  het algemeen worden gezegd 
dat op de openbare zaken normaal de regels van het privaatrecht van toepassing zijn. Dat mag 
niet tot gevolg hebben dat op die bestemming inbreuk wordt gemaakt. Dat betekent ook dat de 
overheid zich kan beroepen op haar eigendomsrecht, tenzij o.g.v. de openbare bestemming 
normaal gebruik van de openbare zaak mogelijk is. In die gevallen kan de overheid zich niet 
beroepen op haar eigendomsrecht, maar moet zij dat gebruik respecteren. Slechts als het gaat om 
een bijzonder gebruik van de openbare zaak, is de toestemming van de overheid nodig. De 
algemene criteria die uit het Windmill-arrest zijn voortgevloeid, zijn ook op de openbare zaken 
van toepassing.  
In het ‘Windmill-tijdperk’zou een arrest als Eindhoven-Staals niet mogelijk zijn geweest: de 
gemeente Eindhoven kiest voor de privaatrechtelijke weg, waar ook publiekrechtelijk optreden 
mogelijk was geweest en tot een vergelijkbaar resultaat had geleid. Ingevolge de Windmill-
criteria is er dan geen ruimte voor de privaatrechtelijke weg. 
 
4.5 Samenvatting 
De invulling van het begrip openbare zaken valt uiteen in de openbaarheid van die zaken en hun 
publiek- of privaatrechtelijke karakter. Zaken zijn pas openbaar indien zij bestemd zijn voor een 
direct gebruik door het publiek. Openbare zaken liggen in het grensgebied van publiek- en 
privaatrecht. Met name de vraag of het eigendomsrecht op openbare zaken nu publiek- of 
privaatrechtelijk van aard is, heeft de gemoederen bezig gehouden. In het arrest Huizen-de 
Staat62 wordt de overheid/eigenaar de normale aan iedere eigenaar van een onroerende zaak 
toekomende bevoegdheden toegekend. Dit geldt nog steeds, zo blijkt uit het Windmill-arrest en 
uit de artt. 5:24 t/m 5:28 BW. Openbare zaken zijn derhalve de voor menselijke beheersing 
vatbare stoffelijke objecten in de zin van art. 3:2 BW. Zij zijn onroerend overeenkomstig art. 3:3 
BW en bestemd voor een direct gebruik door het publiek. Zij zijn daarbij gewoon 
privaatrechtelijk eigendom in de zin van het BW en hoeven geen eigendom van de overheid te 
zijn. Voor particuliere eigenaren geldt dat zij zich binnen publiekrechtelijke grenzen dienen te 
bewegen, waarbij zij daarbinnen hun bevoegdheden als eigenaar kunnen gebruiken. Dit vloeit 
voort uit art. 3:14 BW.  
 
                                                 
62 HR 19 januari 1962, NJ 1962, nr. 151. 
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Ten aanzien van de exploitatie door de overheid van de openbare zaken gold een ander regime. 
Het gebruik van het privaatrecht als het ging om het publiek domein werd terughoudender door 
de HR benaderd. Alleen als er sprake was van bijzonder gebruik van het publiek domein was de 
overheid bevoegd om op privaatrechtelijke grondslag vergoedingen te vragen. Aanvankelijk was 
dat nog alleen mogelijk als er geen publiekrechtelijke regeling was, later ook in plaats van de 
publiekrechtelijke regeling. 
Als vaststaat dat sprake is van een bijzonder gebruik van de openbare weg, zoals het exploiteren 
van een benzinestation, een caféterras of een kraam, dan is daarvoor dus toestemming nodig van 
de overheid-eigenaar en valt dat gebruik in beginsel onder het privaatrecht. 
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5.0      Overeenkomsten met de overheid 
 
5.1 Soorten overeenkomsten 
Een overeenkomst is een rechtshandeling, totstandgekomen – zulks met inachtneming van 
eventuele wettelijke vormvoorschriften – door de overeenstemmende en onderling afhankelijke 
wilsverklaringen van twee of meer partijen, gericht op het teweegbrengen van rechtsgevolg ten 
behoeve van een der partijen en ten laste van de andere partij, of ten behoeve en ten laste van 
beide (alle) partijen over en weer.63  
Konijnenbelt64 onderscheidt – binnen het bestuursrecht – 3 hoofdgroepen: 
I. De publiekrechtelijke overeenkomsten; 
II. De beleidsovereenkomsten; 
III. De leveringsovereenkomsten. 
 
Ad I. 
De publiekrechtelijke overeenkomsten zijn in zijn visie, evenals in de visie van Asser/Hartkamp 
(4-II), overeenkomsten met een publiekrechtelijke inhoud zoals volkenrechtelijke 
overeenkomsten, staatsrechtelijke overeenkomsten, strafrechtelijke overeenkomsten en fiscale 
overeenkomsten. 
Bovendien zijn, in tegenstelling tot de Haan c.s.65, alle publiekrechtelijke overeenkomsten 
bevoegdhedenovereenkomsten. Het object van dergelijke overeenkomsten is de wijze waarop 
gebruik zal worden gemaakt van een publiekrechtelijke bevoegdheid en partij zijn altijd een 
bestuursorgaan en altijd hetzij een ander bestuursorgaan, hetzij een burger. Publiekrechtelijke 
overeenkomsten zijn overeenkomsten zonder wettelijke regeling.  Een overeenkomst met 
betrekking tot een financiële bijdrage van het Rijk voor het renoveren van oude bedrijfsterreinen 
is hier een voorbeeld van. 
 
Een specifiek punt is nog of de doorkruisingsleer ook van toepassing is op deze 
bevoegdhedenovereenkomsten. Van een bevoegdhedenovereenkomst is sprake wanneer de 
                                                 
63 Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht, Deel 4-II, 
Verbintenissenrecht, Algemene leer der overeenkomsten, bewerkt door A.S. Hartkamp, Tjeenk Willink, Deventer 
2005 p. 183. 
64 H.D. van Wijk, Hoofdstukken van administratief recht, bewerkt door W. Konijnenbelt en R.M. van Male, 9e druk. 
Utrecht: Lemma BV, 1995 p. 32. 
65 P. de Haan, Th.G. Drupsteen & R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, deel I (Ontwikkeling, 
Organisatie, Instrumentarium). Deventer: Kluwer 1996. Hierin wordt ook een driedeling gemaakt, maar anders dan 
in Konijnenbelt, zijn de publiekrechtelijke overeenkomsten onderverdeeld in samenwerkingsovereenkomsten en 
bevoegdhedenovereenkomsten. Daarnaast kent de Haan de privaatrechtelijke beleidsovereenkomst. 
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overheid contracteert over het (al of niet) gebruik maken van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid.  
Een voorbeeld van een bevoegdhedenovereenkomst is het arrest Alkemade/Hornkamp.66  
Hornkamp (de eigenaar van een perceel grond) en de gemeente Alkemade sluiten, met het oog 
op door Hornkamp op het perceel te bouwen woningen, een overeenkomst waarbij de gemeente 
zich verplicht tot herziening of verlening van vrijstelling van het geldende bestemmingsplan en 
Hornkamp verbindt zich om f 4.000,-- te betalen als bijdrage in de kosten van herziening van het 
bestemmingsplan. Bovendien verplicht hij zich om de door hem te bouwen woningen te 
verkopen of te verhuren aan ingezetenen/economisch gebondenen van de gemeente. Nadat de 
bouwvergunning is verleend, stelt Hornkamp een vordering in tot nietigverklaring van de 
overeenkomst omdat de gemeente haar publiekrechtelijke bevoegdheden voor een ander doel zou 
hebben gebruikt dan waarvoor ze zijn gegeven. Hornkamp wordt in het gelijk gesteld. De HR 
oordeelde dat de bevoegdheden die de WRO aan de gemeente verleent, alleen strekken tot 
behartiging van haar planologische belangen. De gemeente mag dan ook aan het herzien of 
verlenen van vrijstelling van het geldende bestemmingsplan geen voorwaarden verbinden ter 
behartiging van andere belangen, te weten de door haar gewenste woonruimteverdeling. Nu de 
gemeente haar bevoegdheid heeft gebruikt voor een ander doel dan waarvoor zij is verleend 
levert dit schending op van het verbod van détournement de pouvoir. De overeengekomen 
voorwaarden zijn derhalve in strijd met de openbare orde en daarom nietig. De HR rept met geen 
enkel woord over de doorkruisingsleer. 
 
Scheltema is van oordeel dat op de bevoegdhedenovereenkomst de twee-wegenleer niet van 
toepassing is. Er is in zijn visie geen sprake van toepassing van het privaatrecht, omdat het hier 
zuiver gaat om een publiekrechtelijke overeenkomst waarbij slechts van belang is in hoeverre 
bijzondere publiekrechtelijke regels aan algemene regels derogeren.67 Ik betwijfel dit. Mijn 
twijfel komt hieruit voort dat ik niet zo stellig zou willen aannemen dat dergelijke 
overeenkomsten enkel als publiekrechtelijke overeenkomsten zijn te beschouwen. Want hoe 
bijvoorbeeld te denken over het fiscaal compromis? Het fiscaal compromis is een bekend 
verschijnsel in het belastingrecht. De fiscus (de inspecteur) maakt met belastingplichtigen 
afspraken om daarmee onzekerheid en geschillen over de heffing en de invordering van belasting 
                                                 
66 HR 3 april 1998, NJ 1998, 588, AB 1998, 241. 
67 M.W. Scheltema, Kostenverhaal bij overeenkomst, Maandblad voor Vermogensrecht 2005, p. 120 en eerder al M. 
Scheltema en M.W. Scheltema, Gemeenschappelijk recht, Wisselwerking tussen publiek- en privaatrecht, Deventer: 
Kluwer 2003, p. 209. Anders F.J. van Ommeren, die van oordeel is dat de formuleringen in het Windmill-arrest zo 
ruim zijn dat daarin ook de bevoegdhedenovereenkomsten begrepen kunnen worden, Overheid en burgerlijk recht, 
Hoofdstuk XIV, Par. 3.4 in: Praktijkboek Bestuursrecht (Losbladige Kluwer).  
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te voorkomen of te beëindigen. Bij een fiscaal compromis verplicht de inspecteur zich in het 
algemeen om belastingaanslagen op een bepaalde wijze vast te stellen of van het opleggen van 
bepaalde aanslagen af te zien. Op deze wijze verkrijgt de belastingplichtige burger of 
onderneming zekerheid over zijn rechtspositie. De vraag hoe het fiscaal compromis moet worden 
gekwalificeerd, is in het verleden meermalen gesteld.68 De HR kwalificeert het fiscale 
compromis als een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 e.v. BW.69 Het fiscaal 
compromis is dus een overeenkomst. Alleen rijst dan nog de vraag of deze overeenkomst als een 
publiekrechtelijke bevoegdhedenovereenkomst of als een privaatrechtelijke overeenkomst moet 
worden beschouwd. Bij een publiekrechtelijke bevoegdhedenovereenkomst worden, zoals 
gezegd, tussen een bestuursorgaan en de burger afspraken gemaakt over de wijze waarop een 
bestuursorgaan van zijn publiekrechtelijke bevoegdheid gebruik zal maken. Deze overeenkomst 
heeft een publiekrechtelijk karakter omdat het  een bevoegdheid betreft die enkel door een 
bestuursorgaan kan worden uitgeoefend. Het zal dus geen verbazing wekken dat het fiscaal 
compromis in het algemeen wordt gekwalificeerd als een publiekrechtelijke 
bevoegdhedenovereenkomst: fiscus en belastingplichtige sluiten een overeenkomst over de wijze 
waarop de fiscus van zijn bevoegdheid om belastingaanslagen op te leggen gebruik zal maken. 
Tegelijkertijd is het fiscaal compromis een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 
BW. Het fiscaal compromis is dus zowel een publiekrechtelijke bevoegdhedenovereenkomst als 
een privaatrechtelijke vaststellingsovereenkomst. Ik zou dus niet zo stellig willen verkondigen 
dat bij bevoegdhedenovereenkomsten principieel geen sprake kan zijn van doorkruising van het 
publiekrecht door middel van het privaatrecht omdat bij bevoegdhedenovereenkomsten er 
immers geen sprake is van een privaatrechtelijke overeenkomst.70  Die is er naar mijn mening 
wel degelijk. 
 
In het arrest Nunspeet/Mulder71 noemt de HR de doorkruisingsleer evenmin met zoveel 
woorden. Het ging hier, kort gezegd, om de geldigheid van een 
planschadevergoedingsovereenkomst. De HR oordeelde dat het de gemeente Nunspeet niet 
vrijstond om met een particulier (in casu Bouwbedrijf Mulder) overeen te komen dat deze de 
kosten zou dragen van de door de gemeente uit te keren planschadevergoedingen, ook al had 
                                                 
68 A.A. van Rossum, “Fiscaal compromis: een hybridefiguur op het grensgebied van het publiek- en privaatrecht” in: 
Onderneming 10 jaar Nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 703 e.v. 
69 Zie onder meer HR 13 september 2000, BNB 2000, 346. S.C.J.J. Kortmann e.a. kwalificeert het fiscaal compromis 
als een reguliere civielrechtelijke overeenkomst met betrekking tot een specifiek onderwerp, zie Overeenkomsten 
met de fiscus, Contracteren 2003-4, p. 96.  
70 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727, AB 1987, 273. 
71 HR 2 mei 2003, NJ 2003, 485, AB 2003, 354. 
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deze particulier zelf de gemeente gevraagd om planwijziging of planvrijstelling voor zijn 
bouwproject(en). Het regres werd door de HR ‘niet rechtsgeldig’ geacht72 Het Hof plaatst de 
vraag naar de rechtsgeldigheid van dit regresbeding wel in de sleutel van de doorkruisingsleer. 
Daartoe overwoog het Hof dat voor de beantwoording van de vraag of het sluiten van een 
overeenkomst als deze een onaanvaardbare doorkruising van het publiekrechtelijke stelsel van de 
WRO oplevert, het feit dat kostenverhaal langs publiekrechtelijke weg is uitgesloten een 
belangrijke aanwijzing vormt dat verhaal langs privaatrechtelijke weg ook is uitgesloten. Naast 
dit argument noemt het Hof het gesloten stelsel van kostenverhaal in de WRO, het ontbreken van 
een adequate rechtsbescherming voor de bouwer en de eigen aard van de planologische 
schadevergoedingsplicht. Op grond van deze argumenten komt het Hof tot de conclusie dat het 
regresbeding in strijd is met het stelsel van de WRO en derhalve dat stelsel op ontoelaatbare 
wijze wordt doorkruist. Nu de HR het oordeel van het hof sanctioneert, kan er naar mijn oordeel 
van worden uitgegaan dat ook de HR de doorkruisingsleer als uitgangspunt heeft genomen.  
 
Ad II. 
De beleidsovereenkomst is een overeenkomst waarbij de rechten en plichten van overheid en 
burger tot strekking hebben om afspraken over de realisering van het overheidsbeleid vast te 
leggen.73 De aanvaardbaarheid van beleidsovereenkomsten wordt in sterke mate bepaald door de 
volgende criteria: 
-het criterium van de onaanvaardbare doorkruising van het publiekrechtelijke stelsel door het 
gebruik van de beleidsovereenkomst en het criterium van het met publiek- en privaatrecht 
haalbare vergelijkbare resultaat. 
-het beoordelen van de onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht door gebruik van de 
beleidsovereenkomst met behulp van de doelstellingen van publiekrechtelijke regelingen.  
 
                                                 
72 A.A. van Rossum, Nietigheid van contracten met de overheid, O & A 2004, p. 2 e.v. Spoedig na deze uitspraak is 
van verschillende zijden op (spoed)wetgeving aangedrongen teneinde planschade te kunnen laten doorberekenen aan 
bouwers/projectontwikkelaars. Aan dat verzoek is gevolg gegeven en wel d.m.v. het wetsvoorstel voor Wijziging 
van de WRO (verjaring van en heffing bij planschadevergoedingsaanspraken alsmede planschadeovereenkomsten), 
Kamerstukken II 29 490. Het wetsvoorstel waarin een wettelijke basis wordt gegeven voor een contractueel 
planschadekostenverhaal is inmiddels wet geworden, Wet van 8 juni 2005, Stb. 2005, 305. Een nieuw art. 49a WRO 
komt aan het bezwaar van de HR dat de particulier onvoldoende wordt beschermd (hij staat immers buiten de 
procedure tussen de gemeente en de gelaedeerde die planschade vergoed wenst te zien (o.g.v. art. 49 WRO) 
tegemoet door hem nu als “belanghebbende”aan te merken. Zie over deze Spoedwet onder meer J. Hoekstra, 
Bouwrecht 2005, p. 212 e.v. 
73 P. Nicolaï e.a., Bestuursrecht. Amsterdam: Factotum, 1994, p. 445 e.v. 
 40
Ook Lubach74 noemt een aantal verklarende factoren om het privaatrecht te gebruiken: 
a. de veranderende verhouding tussen overheid en burger; horizontalisering van de 
verhoudingen tussen de overheid en de burger, waarbij door overleg overeenstemming 
wordt bereikt t.a.v. beleidsdoeleinden van de overheid, i.p.v. beslissingen eenzijdig aan 
de burger op te leggen die daardoor minder aanvaardbaar worden; 
b. het voorkomen van atypische situaties, waarvoor met toepassing van meer algemene 
regelgeving zonder meer geen bevredigende oplossingen kunnen worden verkregen; 
toepasselijke (publiekrechtelijke) rechtsregels zijn niet rechtstreeks en uitsluitend in de 
wet te vinden en in combinatie met samenhangende regelgeving moet op concrete 
situaties worden ingespeeld, waarbij geen pasklare oplossingen voorhanden lijkt. Bij 
gebruik van het privaatrecht is een betere afstemming op het concrete geval mogelijk; 
c. veranderingen in de verhouding tussen de bestuurslagen; de horizontalisering tussen 
overheid en burger doet zich ook voor tussen overheden onderling. 
 
Ad III. 
Een geheel van geschreven bestuursrechtelijke algemene regels voor overeenkomsten tussen 
burger en bestuur is er niet. Op het terrein van het privaatrecht bestaat er wel een verbintenissen- 
en overeenkomstenrecht. 
Het overeenkomstenrecht wordt beheerst door drie elementaire beginselen75
-consensualisme. Betreft de totstandkoming van de overeenkomst. Overeenkomsten komen in de 
regel niet formeel, maar door wilsovereenstemming (consensus) van partijen tot stand (art. 3:37, 
eerste lid, BW). 
-verbindende kracht der overeenkomst. Betreft het gevolgen van de overeenkomst. Partijen 
moeten nakomen hetgeen ze bij de overeenkomst op zich hebben genomen. ‘Alle wettiglijk 
gemaakte overeenkomsten strekken partijen tot wet’, aldus art. 1374, eerste lid, oud BW. De 
wetgever heeft het niet nodig geacht dit beginsel uitdrukkelijk in het BW van 1992 vast te 
leggen, maar het ligt opgesloten in art. 6:248, eerste lid, BW: een overeenkomst heeft niet alleen 
de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen, maar ook die welke, naar de aard van de 
overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid en billijkheid voortvloeien. 
                                                 
74 D.A. Lubach, Beleidsovereenkomsten. Een onderzoek naar juridische aspecten van het gebruik van de 
overeenkomst als beleidsinstrument door de overheid. Deventer: Kluwer, 1982 p. 56. 
 
75 J.J. Ebbinga, Overeenkomstenrecht Werkboek behorende bij de cursus Overeenkomstenrecht bij de Open 
Universiteit. Heerlen, 2004, p. 19. 
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-contractsvrijheid/contractautonomie. Deze betreft de inhoud van de overeenkomst. Een ieder is 
vrij om te beslissen of hij een overeenkomst aangaat, met wie hij wil contracteren en op welke 
voorwaarden hij een overeenkomst aan wil gaan. Dit beginsel is ten dele verwoord in art. 6:248, 
eerste lid, BW (dit art. stelt immers de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen voorop), 
maar ons gehele privaatrecht is erop gegrond.  
 
Op overeenkomsten tussen overheid en burger zijn dan ook die algemene regels van kracht, 
waarbij bovendien, waar nodig, de publiekrechtelijke regels toepassing vinden. Dat is ook de 
benadering van Ackermans-Wijn, die kiest voor een “ontwikkeling van een gemengde rechtsleer 
op basis van de gemene rechtsleer”: Bijmenging van regels van publiekrecht treedt dan op steeds 
wanneer een algemeen belang door de overeenkomst geraakt wordt. In eerste instantie zijn dus 
de regels van het privaatrechtelijke contractenrecht van toepassing”.76
 
5.2 Doorkruising publiekrecht: rechtsgeldigheid van de overeenkomst 
Het BW stelt in de titels 3.2 en 6.5 een aantal vereisten waaraan moet zijn voldaan wil een 
overeenkomst rechtsgeldig zijn. Die vereisten zijn enerzijds eisen betreffende de totstandkoming 
en anderzijds eisen betreffende de inhoud van een overeenkomst.  
De eisen betreffende de totstandkoming van de overeenkomst, geregeld in de artt. 32 e.v. van 
Boek 3 BW, laat ik hier voor wat ze zijn. Voor nu is alleen van belang dat ingevolge art. 2:1 BW 
de overheid rechtspersoonlijkheid bezit en uit dien hoofde handelingsbekwaamheid bezit tot het 
aangaan van een overeenkomst.77
T.a.v. de eisen betreffende de inhoud van een overeenkomst is art. 3:40 BW van belang. Uit dit 
artikel volgt dat in een overeenkomst geen bedingen mogen worden opgenomen die in strijd zijn 
met een dwingende wetsbepaling, de goede zeden of de openbare orde. Zo heeft de HR een arrest 
gewezen78, waarbij de gemeente Schoorl een exploitatieovereenkomst had gesloten die niet in 
overeenstemming was met de op basis van art. 42 WRO vastgestelde exploitatieverordening.  
 
In zeker opzicht is al het privaatrechtelijk handelen door de overheid van bijzondere aard. 
Anders dan de gewone burger of privaatrechtelijke rechtspersoon kent immers de overheid geen 
‘eigen belang’ en mag zij slechts datgene verrichten wat in het algemeen belang kan worden 
geoordeeld en is zij steeds gebonden aan legitimatie en specialiteit. De vrijheid van de overheid, 
                                                 
76 J.C.E. Ackermans-Wijn, Contracten met de overheid, dissertatie, Deventer 1989, pag. 50. 
77 Dat volgt uit art. 3:32 jo art. 2:5 BW: iedere natuurlijk persoon is bekwaam tot het verrichten van 
rechtshandelingen. Een rechtspersoon staat met een natuurlijk persoon gelijk (art. 2:5 BW). 
78 ABR 9 maart 1998, Schoorl H01.96.0832. 
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ook bij het sluiten van overeenkomsten, kan hierdoor nooit dezelfde vrijheid zijn als van een 
particulier. Zoals Tak verwoordt: “Zij bestaat uitsluitend binnen de door deze publiekrechtelijke 
desiderata zowel gecreëerde als afgebakende ‘ruimte’(beoordelings- en beslissingsruimte) die 
aan het bestuur is gegeven bij zijn (altijd publiekrechtelijke) taakvervulling.79  
  
Dat de overheid het privaatrecht mag inzetten is natuurlijk voor de verwerving van grond van 
belang, maar is met name van belang wanneer zij de grond weer wil verkopen of in erfpacht wil 
uitgeven. Een van de voordelen van het eigenaarschap is dat voorwaarden gesteld kunnen 
worden aan de koper. Bij de verkoop van grond legt de gemeente dan ook in veel gevallen 
uitgiftevoorwaarden op. Deze uitgiftevoorwaarden vormen privaatrechtelijke gebruiks-
voorwaarden.  
      
5.3 Privaatrechtelijke weg als de publiekrechtelijke weg openstaat 
In het merendeel van de publiekrechtelijke regelingen kan geen antwoord op de vraag worden 
gevonden of van een privaatrechtelijke bevoegdheid gebruik mag worden gemaakt. Een enkele 
keer komt het echter voor dat de formele wetgever zich over de vraag heeft uitgelaten wanneer 
de privaatrechtelijke weg openstaat dan wel wanneer die weg niet mag worden bewandeld. Een 
artikel dat in dit verband in de praktijk nogal eens voor problemen zorgt is art. 122 van de 
Woningwet. Op grond van dit artikel kan de gemeente ‘geen rechtshandelingen naar burgerlijk 
recht verrichten t.a.v. onderwerpen waaraan bij of krachtens de algemene maatregel van bestuur, 
bedoeld in art. 2 (dit is het Bouwbesluit, AvR) en in hoofdstuk IV van deze wet (dit is het 
vergunningenrégime, AvR) is voorzien.’  
 
In zijn uitspraak van 4 april 200380 kon de HR de zaak o.g.v. art. 81 RO zonder nadere 
motivering afdoen nu de tegen het arrest van het Hof geformuleerde middelen geen 
aanknopingspunten bevatten om het arrest te casseren. Het arrest van het Hof – en men mag 
gevoeglijk aannemen dat de HR het oordeel van het Hof integraal sanctioneerde – is wel 
interessant omdat het één van de weinige uitspraken over art. 122 Woningwet bevat. In deze 
zaak ging het om een overeenkomst tot verplaatsing van een tuinbouwbedrijf binnen de 
gemeente Bleiswijk. De gemeente was bereid tot verlening van een bouwvergunning voor een 
nieuw te bouwen bedrijfswoning, indien het bedrijf zou worden verplaatst en verder een 
ontsluitingsbrug zou worden aangelegd, een aantal kassen zou worden opgericht en een 
                                                 
79 A.Q.C. Tak in AB Klassiek, 3e druk, bij de bespreking van  het arrest GCN-Nieuwegein II, HR 23 juni 1989. 
80 HR 4 april 2003, AB 2004, 60. 
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salonwagen zou worden verwijderd of gesloopt. De bouwvergunning is vervolgens enige 
maanden na ondertekening van de overeenkomst verleend. De bouwvergunning kende geen 
bijzondere voorwaarden, zoals de sloop of verwijdering van de op het bedrijf aanwezige 
salonwagen. In de aanbiedingsbrief bij de door hem getekende overeenkomst heeft de eigenaar 
van het tuinbouwbedrijf opgenomen dat hij het onterecht vond dat voor het verlenen van de 
vergunning zo’n ingrijpende overeenkomst werd geëist en dat hij geen andere weg zag dan de 
overeenkomst te ondertekenen vanuit “de rug tegen de muur positie”. Naderhand heeft hij 
nietigverklaring van de overeenkomst gevorderd, omdat de overeenkomst in strijd zou zijn met 
de Woningwet. Het Hof stelt hem in het gelijk. Art. 122 Woningwet bepaalt, aldus het Hof, dat 
een gemeente geen rechtshandelingen naar burgerlijk recht kan verrichten t.a.v. onderwerpen 
waarin in hoofdstuk IV van die wet is voorzien. In hoofdstuk IV van de wet is onder meer de 
verlening van de bouwvergunning geregeld. Dit houdt in dat over de verlening van de 
bouwvergunning géén overeenkomst mag worden gesloten. De onderhavige overeenkomst is dan 
ook in strijd met deze wettelijke bepaling en dus nietig.81 Nu de wetgever uitdrukkelijk de weg 
van het privaatrecht heeft afgesneden (de publiekrechtelijke regeling “voorziet daarin”) komt 
men aan de twee-wegenleer niet toe. 
 
Indien de wet zelf geen uitdrukkelijk antwoord geeft op de vraag of de privaatrechtelijke weg is 
toegestaan en er geen algemeen bestendige praktijk is die privaatrechtelijk handelen van de 
overheid toestaat, is de twee-wegenleer van toepassing. Een voorbeeld van het laatste criterium 
is te vinden in het arrest Kunst- en Antiekstudio Lelystad.82
De HR geeft er in dit arrest blijk van rekening te willen houden met het oordeel van de Afdeling 
rechtspraak in vergelijkbare situaties: overeenstemming tussen het oordeel van de Afdeling en 
dat van de HR is “met het oog op de rechtszekerheid in hoge mate wenselijk”. 
 
Onder verwijzing naar de praktijk, waarin het sluiten van overeenkomsten over het grondgebruik 
reeds tientallen jaren gebruikelijk is en door de wetgever nooit is verboden, komt de HR tot de 
conclusie dat de WRO niet in de weg staat aan de overeenkomst in kwestie. In dit arrest had de 
                                                 
81 Volgens de toelichting bij art. 122 Woningwet (toen nog art. 123 Woningwet) is het de bedoeling te voorkomen 
dat gemeenten langs privaatrechtelijke weg de met het Bouwbesluit en de met het vergunningenregime zoals 
neergelegd in hoofdstuk IV van de Woningwet beoogde deregulering zouden kunnen frustreren (Kamerstukken II 
1988-1989, 20 066, nr. 9, p. 87). Anders gezegd, art. 122 Woningwet heeft ten doel te voorkomen dat langs 
privaatrechtelijke weg nog voorschriften kunnen worden gesteld t.a.v. de vijf in art. 2 Woningwet genoemde doelen, 
te weten veiligheid, gezondheid, bruikbaarheid, energiezuinigheid en milieu. Zie H.C.W.M. Moesker in zijn 
commentaar op art. 122 Woningwet in: J.W. van Zundert (red.), Tekst en Commentaar Ruimtelijk bestuursrecht, 3e 
druk, Deventer 2003, p. 608. 
82 HR 8 juli 1991, NJ 1991, 691. 
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gemeente Lelystad aan Kunst & Antiekstudio Lelystad een stuk grond verkocht, gelegen op een 
bedrijventerrein. In deze overeenkomst was bepaald dat de grond uitsluitend mocht worden 
aangewend voor de bouw van een bedrijven- en handelscentrum, onder een aantal voorwaarden. 
Zo was op het terrein geen detailhandel toegestaan. Op het gebied waar het bedrijventerrein lag, 
was een bestemmingsplan van toepassing, dat geen beperking van detailhandelactiviteiten 
inhield. Kunst & Antiekstudio Lelystad was voornemens de bedrijfsruimte te verhuren aan een 
Leenbakkerwinkel, een detailhandelbedrijf in de meubelsector. De gemeente Lelystad weigerde 
toestemming (de toestemming om het perceel te verhuren was één van de voorwaarden die  de 
gemeente bij de verkoop van de grond jegens Kunst & Antiekstudio Lelystad had bedongen). De 
gemeente had dus bij de verkoop van de grond voorwaarden bedongen die de koper beperkte in 
de gebruiksmogelijkheden van die grond, terwijl volgens het bestemmingsplan die beperkingen 
niet golden. Toch werd hiermee de publiekrechtelijke regeling (WRO) niet onaanvaardbaar 
doorkruist.   
 
In het bovenstaande arrest onderzocht de HR “of de WRO voorziet in de vraag in hoeverre het 
gemeenten vrijstaat om de belangen ter behartiging waarvan haar de in art. 10 WRO genoemde 
bevoegdheden zijn toegekend, te dienen door in overeenkomsten omtrent gronduitgifte 
voorwaarden omtrent grondgebruik op te nemen. (…) Bij deze stand van zaken moet worden 
aanvaard dat de WRO niet in de weg staat aan het opnemen van voorwaarden omtrent 
grondgebruik in overeenkomsten.” De HR heeft daarmee dus specifiek de gronduitgifte voor 
ogen, niet overeenkomsten in het algemeen. De HR gaf als argumenten voor zijn standpunt aan 
dat niet uit de totstandkoming van de WRO valt af te leiden, dat de wetgever de praktijk van een 
gemeentelijk gronduitgiftebeleid met beperkende verkoop- op erfpachtclausules wilde verbieden. 
Daarbij zou het afwijzen van de privaatrechtelijke weg betekenen, dat ineens een algemeen 
gebruikelijke praktijk die al jaren bestond, ontoelaatbaar zou worden. Dan had de wetgever toch 
zeker overgangsrecht geregeld; aldus de HR. De WRO staat het opnemen van voorwaarden 
omtrent grondgebruik in overeenkomsten niet in de weg. De nieuwe Wro geeft de mogelijkheid 
om in het bestemmingsplan aan te geven hoeveel autoreparatie-bedrijven zich op een 
bedrijventerrein kunnen vestigen. Op de Heining geeft de agrarische bestemming autobedrijven 
geen publiekrechtelijke mogelijkheid tot vestiging. Het is de OGA die per kavel beslist wie er 
wat ‘mag’ huren.     
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5.4 Waarde en normen van een overeenkomst 
Uiteraard zijn op de overeenkomsten die de overheid sluit de normale regels van het BW van 
toepassing.83 Vooral de drie beginselen in het overeenkomstenrecht zijn relevant: Pacta sunt 
servanda, overeenkomsten moeten worden nagekomen, is. Daarnaast de exceptio nac (non 
adimpleti contractus): de plicht tot nakoming vervalt, indien de wederpartij zijn verplichtingen 
niet nakomt. En tenslotte is in art. 6:2 BW het beginsel neergelegd dat partijen verplicht zijn zich 
te gedragen overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid. Volgens Asser-Hartkamp 
zijn de redelijkheid en de billijkheid op drie manieren belangrijk:  
a. bij de uitleg van een rechtsverhouding; 
b. als aanvullende werking, daar waar in een rechtsverhouding zaken ongeregeld zijn 
gelaten en 
c. als derogerende werking. 
 
In een huurovereenkomst84 tussen verhuurder OGA en een bedrijf staat: “De verhuurder heeft 
het recht om enige heffing tot de op het gehuurde perceel grond aanwezige of nog op te richten 
opstal door te berekenen aan de huurder”. Dit beding is evident in strijd met de rechtszekerheid 
(‘enige’ heffing) en de derogerende werking. Na 24 jaar vorderde de OGA van een onroerende 
op de Heining betaling van de aanslag Onroerende Zaak Belasting Eigenaar. Deze vordering 
voldoet niet aan het dispositievereiste. Op grond hiervan heeft een beroep op het 
vertrouwensbeginsel een grote kans van slagen indien aannemelijk kan worden gemaakt dat op 
grond van de gewekte verwachtingen ook feitelijk is gehandeld. In casu had verhuurder OGA de 
heffing 24 jaar niet gevorderd.    
 
5.5 Nakomingsplicht voor de  burger   
In het algemeen is het zo, dat wanneer partijen een overeenkomst hebben gesloten, daaruit voor 
één van hen of voor beiden verbintenissen voortvloeien. In het BW  zijn  - verspreid – 
bepalingen opgenomen m.b.t. niet-nakoming en diverse variaties daarvan (zoals gedeeltelijke 
niet-nakoming, niet tijdige niet-nakoming, ondeugdelijke niet toerekenbare niet-nakoming, enz.). 
In art. 6:74, lid 1 BW is een regel neergelegd inzake te vorderen schadevergoeding: “Iedere 
tekortkoming in de nakoming van een verbintenis verplicht de schuldenaar de schade die de 
schuldeiser daardoor lijdt te vergoeden, tenzij de tekortkoming de schuldenaar niet kan worden 
toegerekend. ”Kennelijk is de systematiek van de wet dat hij die toerekenbaar niet nakomt, 
                                                 
83 M. Scheltema en M.W. Scheltema, a.w., p. 208. 
84 Datum huurovereenkomst OGA-huurder: 15 november 1982. 
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verplicht is tot schadevergoeding. Met andere woorden , blijft nakoming uit, dan kan in principe 
in plaats van nakoming vervangende schadevergoeding worden gevorderd. 
 
Indien een partij op het tijdstip dat hij de overeenkomst aangaat, voorziet of behoort te voorzien 
dat in de toekomst een verhindering van zijn nakoming zal intreden, dan levert die verhindering 
geen overmacht (niet toerekenbare niet-nakoming) op.  
Bij de beantwoording van die vraag of er sprake is van overmacht of toerekenbare tekortkoming 
zijn de artt. 6:248 (goede trouw beginsel) en 6:258 (ontbinding van overeenkomst o.g.v. 
onvoorziene omstandigheden) van belang. Voor het risico van het ontstaan van dat laatste, 
ontbinding o.g.v. onvoorziene omstandigheden, zal tussen partijen wellicht een regeling zijn 
getroffen om het risico te verdelen. In hoeverre dat een mogelijkheid is als één van beide partijen 
een overheidsorgaan is, is nog maar de vraag. Beleidswijzigingen zijn immers vrijwel altijd 
onvoorzien. Het is in ieder geval de moeite waard om daar vooraf over te onderhandelen, als daar 
de ruimte en de wil voor is.  
Met name de derogerende werking van de redelijkheid en de billijkheid (art. 6:248, lid 2 BW) is 
voor de burger van belang om nakoming in een concreet geval van zijn contractsverplichtingen 
te ontlopen. De begrippen redelijkheid en billijkheid worden immers ingekleurd door 
publiekrechtelijke beginselen. Dit heeft tot gevolg dat in de contractuele relatie tussen overheid 
en burger de bijzondere positie van de overheid als behartigster van het algemeen belang tot 
uitdrukking komt door de omstandigheid dat de overheid bij haar eis tot nakoming door de 
burger van contractverplichtingen is gebonden aan de beginselen van behoorlijk bestuur. 
 
5.5 Nakomingsplicht voor de overheid 
In het verleden was het niet zo vanzelfsprekend dat de overheid was gebonden aan door haar bij 
overeenkomst gemaakte afspraken, met name waar het ging om overeenkomsten over 
publiekrechtelijke bevoegdheden. Zo overwoog de HR in het Tripels-arrest85 dat  “in het 
algemeen een toezegging om van een publiekrechtelijke bevoegdheid geen gebruik te maken, 
niet uitsluit, dat die bevoegdheid wordt uitgeoefend, indien juist overheidsbeleid t.a.v. het 
belang, met betrekking waartoe de bevoegdheid is gegeven, zich met de inachtneming van de 
toezegging niet langer verdraagt.” In casu was  de gemeente Roermond met Tripels 
overeengekomen dat Tripels een woningzoekende zou huisvesten in verband met de heersende 
woningnood. Als die zou vertrekken, zou de gemeente niet nog eens een beroep op Tripels doen. 
                                                 
85 HR 20 februari 1953, NJ 1954 nr. 3. 
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Die afspraak kwam de gemeente echter niet na, en vorderde opnieuw woonruimte van Tripels. 
Dat was in dit geval geoorloofd volgens de rechter. Hoewel er sprake was van een overeenkomst, 
stond niet de vraag of de gemeente tot nakoming van de overeenkomst was gehouden centraal, 
maar de vraag of het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur met zich 
brengt dat gerechtvaardigde verwachtingen altijd moeten worden gehonoreerd. Bij strijd tussen 
privaatrechtelijke en publiekrechtelijke plicht moet de voorkeur worden gegeven aan de laatste.   
 
Als uitgangspunt moet voorop staan dat de overheid is gebonden aan door haar gesloten 
overeenkomsten. Maar net zoals in het Tripels-arrest is de HR van mening dat ook in het 
Landsmeer-arrest de vrijheid van de overeenkomst af te wijken voorop staat. Wel komt duidelijk 
naar voren dat die vrijheid niet onbegrensd is. In de Landsmeer-arresten werd de uitvoering van 
een overeenkomst getoetst aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, met name het 
verbod van willekeur. Een marginale beoordeling van bestuursoptreden werd mogelijk door de 
introductie door de HR van het bij afweging van de in aanmerking komende belangen in 
redelijkheid niet tot het bestreden besluit hebben kunnen komen. Indien die belangenafweging 
ondeugdelijk was, was er reden onrechtmatigheid aan te nemen of het besluit te vernietigen.  
 
In het later gewezen arrest GCN/Nieuwegein86 hanteerde de Hoge Raad niet alleen het 
Landsmeercriterium, d.w.z. dat onvoorziene omstandigheden waarop een overheidslichaam zich 
in redelijkheid kan beroepen, een toereikende grond vormen om van een gesloten overeenkomst 
af te wijken, maar nuanceerde dit verder door te wijzen op de aard van de overeenkomst, de aard 
van de overheidstaak op de uitoefening waarvan het overheidslichaam zich beroept en wanneer 
het gaat om een beleidswijziging op de aard en het gewicht van de maatschappelijke belangen 
die met die beleidswijziging zijn gediend. Indien het afbreken van de onderhandelingen door de 
overheid plaats vindt op grond van beleidswijzigingen zal een volledige schadevergoeding, 
inclusief de gederfde winst, in het algemeen geboden zijn.  
Bovendien diende de rechter zich niet te beperken tot een marginale toetsing. Een enkel beroep 
op onvoorziene omstandigheden volstaat dus niet meer. In het arrest GCN/Nieuwegein I ging het 
om een vordering tot nakoming van een op een overheidslichaam rustende verplichting uit een 
overeenkomst, deze vordering diende door de burgerlijke rechter te worden beoordeeld.  
“Niet uitgesloten is”, aldus de rechter, “dat een zodanige vordering moet worden afgewezen, en 
de wederpartij genoegen moet nemen met schadevergoeding o.g.v. onvoorziene omstandigheden 
                                                 
86 HR 10 april 1987, AB 1987, nr. 336. 
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die van dien aard zijn dat de wederpartij, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid, 
ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten.” De conclusie moet 
derhalve zijn dat de bijzondere positie van de overheid niet meer, zoals ten tijde van het Tripels-
arrest en – genuanceerder – ten tijde van het Landmeer-arrest, tot uitdrukking komt door zich aan 
haar contractsverplichtingen te kunnen onttrekken uitsluitend met een beroep op de 
publiekrechtelijke plicht. Om zich aan haar contractsverplichtingen te onttrekken moet de 
overheid, net als iedere andere contractspartij, voldoen aan de criteria van art. 6:258 BW.  
 
 
5.7 Samenvatting 
Primair kan worden gezegd dat op de privaatrechtelijke handelingen van de overheid in beginsel 
de privaatrechtelijke regels van toepassing zijn. Daarbij moet rekening worden gehouden met de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur en de doorkruisingscriteria. Bovendien is het zo dat 
de afdeling 3: t/m 3:5 van de Awb van toepassing zijn, voor zover de aard van de handelingen 
zich daartegen niet verzet. 
Afwijking van de overeenkomst in het algemeen belang is mogelijk, zo hebben we gezien in 
GCN/Nieuwegein II87; daarbij moet rekening worden gehouden met de aard van de 
overeenkomst en de aard van de overheidstaak op de uitoefening waarvan de overheid zich 
beroept. Onvoorziene omstandigheden, ook nieuwe, niet in de overeenkomst verdisconteerde 
inzichten, die tot een beleidswijziging nopen, kunnen leiden tot ontbinding van de overeenkomst. 
Als regel is wel schadevergoeding verschuldigd. 
 
 
                                                 
87 AB 1989m br, 551 en AB Klassiek, nr. 25. 
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6.0      Ontwikkeling bouwgrond. 
 
6.1 Rol overheid op grondmarkt 
Na de Tweede Wereldoorlog zijn gemeenten, vanwege de zorg voor de wederopbouw van 
Nederland (vooral vanwege hun taak om te voorzien in voldoende woningbouwproductie) veruit 
de belangrijkste marktspeler op de Nederlandse grondmarkt. De rol van ‘marktspeler’ houdt in 
dat gemeenten ruwe bouwgrond – vaak agrarische gronden – aankopen en deze vervolgens 
geschikt maken voor toekomstige (woon)bebouwing. Ook wel het bouw- en woonrijp maken van 
gronden genoemd. De geproduceerde bouwkavels worden daarna verkocht aan derden zoals 
corporaties, aannemers of burgers. In Amsterdam wordt vastgehouden aan het uitgeven in 
erfpacht. Eigen grond komt hierdoor weinig voor. 
Naast marktspeler is de overheid vanuit haar publieke taak de enige ‘marktmeester’ als het gaat 
om het gebruik van bouwgrond. De rol van marktmeester houdt in dat uiteindelijk de gemeente 
via de vaststelling van een planologisch besluit, bijvoorbeeld een bestemmingsplan, bepaalt 
welke bebouwing op gronden mag worden opgericht.   
 
Het zijn van marktspeler op de grondmarkt brengt risico’s met zich mee. Het belangrijkste risico 
is dat aangekochte ruwe bouwgrond niet tijdig als bouwrijpe grond verkocht kan worden. Een 
aantal gemeentelijke grondbedrijven kwam hierdoor met name in de jaren 80 – de tijd van de 
economische crisis – in grote problemen terecht door enorme rentelasten.  
De verwervingskosten van gronden zijn hoog. Dit laatste lag politiek zeer gevoelig. Het kabinet 
Den Uyl is in 1977 gevallen als gevolg van grondpolitiek. Aanleiding was de discussie of 
gronden verworven moeten worden op basis van de ‘gebruikswaarde’ dan wel op basis van de 
waarde in het economische verkeer. Voor dit laatste is gekozen via een wijziging van de 
Onteigeningswet doorgevoerd onder het kabinet van Agt I. In de jaren 90 nemen marktpartijen 
enorme grondposities in op de dan nog te ontwikkelen Vinex-locaties. Het gevolg hiervan is dat 
de rol van de overheid als belangrijkste marktspeler is uitgespeeld. 
 
Met het oog op de inwerkingtreding van de Wet ruimtelijke ordening die de bestaande WRO uit 
1965 gaat vervangen, dienen een aantal wetten te worden aangepast.88 De Vereniging 
Nederlandse Gemeenten is tegen de invoering van de nieuwe Wro per 1 juli, omdat nog niet alle 
inhoud bekend en definitief is. Daarnaast is in de Code interbestuurlijke verhoudingen een 
                                                 
88 Invoeringswet Wro. Kamerstukken I 2007/2008, 30 938, nr. 1. 
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minimale invoeringstermijn van drie maanden voor majeure wetgeving afgesproken.89 Omdat de 
wet zelf al sinds eind 2006 in het Staatsblad staat en de gemeenten al tijden wisten dat dit eraan 
kwam vinden de coalitiegenoten en de Minister uitstel niet nodig.  
Achter de nieuwe wet zit een sturingsfilosofie. De taakverdeling tussen de verschillende 
overheidslagen verandert ingrijpend. De nieuwe wet gaat uit van het principe ‘centraal wat moet 
en decentraal wat kan’. Dat doet recht aan de positie van de gemeente als bestuursorgaan dat het 
dichtst bij de burger staat.  
 
Doordat Amsterdam alle aangekochte grond in erfpacht uitgeeft blijft haar positie als 
grondeigenaar overeind. Erfpacht wordt misbruikt/gebruikt om het grondbeleid te dicteren. De 
steden die grond in erfpacht uitgeven, laten de stijging van de waarde van de grond aan de 
gemeenschap ten  goede komen. Het ontbreekt echter aan een geschikte methode voor het 
bepalen van de juiste hoogte van de canon. Dat geldt ook voor de taxatie van een erfpachtrecht. 
Bovendien leidt stedelijke erfpacht tot ongelijkheid tussen grondeigenaren en erfpachters wat 
betreft  de bijdrageplicht aan de gemeenschap. Erfpacht wordt als ondoorzichtig ervaren. 
Gemeenten zouden een keuze moeten bieden tussen erfpacht en eigendom. Daar vrijwel alle 
inwoners tegen erfpacht zijn, zou het systeem verdwijnen. Amsterdam past de erfpacht nog actief 
toe. Rotterdam heeft de constructie afgeschaft en verkoopt de grond aan de huiseigenaren. 
Het bedrijvencentrum Westpoort is gelegen op grond van de gemeente Amsterdam. Hier wordt 
grond, door de OGA, in erfpacht en door middel van huurovereenkomsten uitgegeven. 
 
Met de formulering van grondbeleid geeft de overheid aan of, en zo ja, in welke gevallen zij al 
dan niet actief wenst op te treden binnen de grondmarkt, met het oog op de realisatie van 
ruimtelijke plannen. Het grondbeleid is ‘geen doel op zich’ maar in de regel volgend op bestaand 
ruimtelijk beleid, vastgesteld in ruimtelijke plannen zoals een structuurvisie of een 
bestemmingsplan. Het ruimtelijk beleid vormt een ruimtelijke vertaling van de realisatie van 
sectorale wensen, zoals het voorzien in voldoende (sociale) woningbouw, bedrijfsterreinen, 
natuurontwikkeling, water, maatschappelijke voorzieningen en openbare ruimte van voldoende 
kwaliteit.  
 
Het OGA voert een actief grondbeleid. De gemeentelijke overheid, in casu de OGA, treedt op als 
ondernemer op de grondmarkt door de aankoop van gronden, het bouwrijp maken van deze 
                                                 
89 “Nieuwe Wro bijna door senaat”, VNG-Magazine. 16 mei 2008, p. 7. 
 51
gronden en de verkoop (uitgifte in Amsterdam) van bouwrijpe kavels, met het oog op de 
realisatie van een ruimtelijke ontwikkeling. Het OGA heeft een duidelijke actieve rol als 
marktspeler. 
Bij een passief (facilitair) grondbeleid laat de overheid de aankoop van gronden, het 
vervaardigen van bouwrijpe gronden en de uitgifte van bouwrijpe kavels over aan de 
marktsector. De rol van de overheid is hierbij beperkt tot die van marktmeester. De rol van de 
overheid beperkt zich bij passief grondbeleid tot het stellen van randvoorwaarden aan de 
marktsector m.b.t. de wijze waarop de realisatie van een ruimtelijke ontwikkeling, op de 
geproduceerde bouwrijpe gronden, dient plaats te vinden.  
 
6.2 Doel Grondexploitatiewet 
Onderwerpen die gemeenten bij grondexploitatie in ieder geval wensen te regelen zijn: 
a. Een bijdrage aan door de gemeente te maken kosten, het kostenverhaal; 
b. Eisen  m.b.t. de aanleg van openbaar gebied, wijze van bouwrijp maken van gronden en 
de aanleg van de nutsvoorzieningen, de locatie-eisen; 
c. Het realiseren van de door de gemeente gewenste ruimtelijke plannen m.b.t. bijvoorbeeld 
het gewenste woningbouwprogramma of bedrijventerrein. Dit kan op grond van de 
huidige WRO niet in een bestemmingsplan geregeld worden. 
 
Op dit moment worden de grondexploitatiekosten, die door de overheid in het kader van de 
realisatie van een ruimtelijke ontwikkeling moeten worden gemaakt bij actief grondbeleid 
verdisconteerd in de verkoopprijs/uitgifteprijs van bouwrijpe gronden die de overheid aan derde 
partijen uitgeeft. Bij passief (facilitair) grondbeleid worden de kosten op derden verhaald via de 
heffing baatbelasting en/of het sluiten van een exploitatieovereenkomst, op basis van art. 42 
WRO (de gemeentelijke exploitatieverordening). Het sluiten van een exploitatieovereenkomst 
heeft het risico dat deze overeenkomst in strijd met de gemeentelijke exploitatieverordening 
blijkt te zijn. In zo’n geval is ook de overeenkomst nietig. De exploitatiewet biedt nog steeds de 
ruimte om de oude gereedschappen van kostenverhaal toe te passen door middel van 
Baatbelasting of een exploitatie-overeenkomst op grond van een exploitatieverordening. Het 
kostenverhaal is niet afdwingbaar vanwege contractsvrijheid.   
Ook bestaat er onduidelijkheid over welke kosten al dan niet ‘verhaalbaar’ zijn. Er zijn kosten 
die je als overheid niet mag vragen omdat deze op een andere grondslag gefinancierd worden, 
bijvoorbeeld via gebruikstarieven bij nutsvoorzieningen voor gas, water en elektra en bij 
gebouwde parkeervoorzieningen.   
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De grondexploitatiewet treedt vermoedelijk inwerking per 1 juli 2008. Dit nieuwe wettelijke 
stelsel heeft vooral invloed op kostenverhaal bij particuliere grondexploitatie bij passief 
gemeentelijk grondbeleid. De OGA voert op het eerste gezicht een actief grondbeleid maar in de 
praktijk zien we bij de stadsdelen een passief  grondbeleid. De invoering resulteert in een 
gemengd stelsel van kostenverhaal via twee wegen. De eerste weg is privaatrechtelijk. De 
overheid regelt het kostenverhaal door met een particuliere exploitant hierover een overeenkomst 
te sluiten. De tweede weg is publiekrechtelijk. Het kostenverhaal wordt hier geregeld als 
betalingsvoorwaarden bij een te verlenen bouwvergunning, op basis van een opgesteld 
grondexploitatieplan. Doordat de gemeente Amsterdam eigenaar is van alle grond in Westpoort 
vervalt de verplichting om een exploitatieplan vast te stellen.  
De Grondexploitatiewet vergroot de transparantie bij particuliere grondexploitatie in zowel het 
private als publieke spoor van het kostenverhaal .  
 
De Grondexploitatiewet behelst veel meer dan het kostenverhaal alleen. Een belangrijk doel is 
ook het zonodig publiekrechtelijk afdwingen dat bij particuliere grondexploitatie voldaan wordt 
aan door de gemeente gestelde locatie-eisen betreffende de kwaliteit van het openbare gebied, de 
aanleg van nutsvoorzieningen en de wijze van bouwrijp maken van gronden. Tevens geeft het 
een gemeente de mogelijkheid dat wordt voldaan aan door de gemeente gestelde eisen inzake de 
bouw van sociale woningen (huur dan wel koop) en de realisatie van kavels voor particulier 
opdrachtgeverschap.  
 
De wet is een direct gevolg van op de Vinex-frustraties. Het heeft de gemeenten gefrustreerd dat 
zij niet langer meer marktmeester op de grondmarkt zijn. Het gevoel is ontstaan dat zij geen 
regierol meer konden vervullen. De gemeenten moeten voortaan onderhandelen met private 
grondeigenaren over gebiedsontwikkeling. De praktijk van Publiek-Private-
Samenwerkingsovereenkomsten (verder te noemen: PPS) is geboren. De roep om een wettelijk 
instrumentarium, waarmee kostenverhaal, locatie-eisen en realisatie van het gewenste 
woningprogramma (zonodig) konden worden afgedwongen resulteerde in de komende wijziging 
van de Wro met de komst van de Grondexploitatiewet. 
 
De frustraties bij marktpartijen worden mede veroorzaakt doordat gemeenten tijdens 
contractonderhandelingen een te hoge exploitatiebijdrage vragen. Er heerst rechtsonzekerheid 
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over welke kosten al dan niet verhaald mogen worden, hetgeen de onderhandelingen bemoeilijkt 
en stagnerend werkt.  
 
6.3 De privaatrechtelijke weg voor de publiekrechtelijke weg 
De HR blijft de keuze door de overheid van de privaatrechtelijke weg kritisch volgen.  
Al spoedig na het wijzen van het arrest Staat/Windmill deed de HR uitspraak in het reeds 
genoemde arrest Kunst & Antiekstudio Lelystad. De vraag kwam op of de HR zou terugkomen 
op deze ruimhartige leer voor de overheid of dat hij – indien de gelegenheid zich zou voordoen – 
zou omgaan. Recent heeft de HR echter zijn leer nogmaals bevestigd in zijn uitspraak inzake 
Chidda c.s./Amsterdam.90   
In dit arrest stelt de HR wederom als uitgangspunt voorop dat de WRO niet in de weg staat aan 
het opnemen van voorwaarden over grondgebruik in overeenkomsten, ook niet als door of 
krachtens die voorwaarden in bepaalde gevallen gebruik van de grond wordt beperkt of verboden 
terwijl het gebruik volgens het vigerende bestemmingsplan in het algemeen wél geoorloofd is. 
Hoewel de HR in zijn arrest verwijst naar de uitspraak in Kunst & Antiekstudio Lelystad, 
verschilt het arrest Chidda c.s.-Amsterdam op een wezenlijk onderdeel van dat van Kunst & 
Antiekstudio Lelystad. In het Chidda-arrest ging het om een in een overeenkomst tussen de 
gemeente Amsterdam en de ADM opgenomen bestemmingsbepaling, die inhield dat het terrein 
bestemd was voor de bouw en reparatie van schepen. De in de overeenkomst via een 
kettingbeding opgenomen bestemmingsbepaling was feitelijk niet meer te realiseren. Om die 
reden was in het latere bestemmingsplan bepaald dat de grond ook voor andere doeleinden mocht 
worden gebruikt. Op een gegeven moment werd het stuk grond verkocht. De nieuwe koper 
verzette zich tegen het kettingbeding en de voorwaarden die daarvoor deel uitmaakten. De reden 
hiervoor was dat de nieuwe koper alleen maar huurders die deze specifieke bestemming wilden 
realiseren mocht accepteren, waardoor andere gegadigden afvielen. De HR is echter van oordeel 
dat de gemeente bevoegd is deze afspraken te maken. Opvallend hierbij is dat de gemeente met 
dit kettingbeding niet alleen haar planologische belangen kon behartigen, maar ook haar 
financiële belangen door een vergoeding te eisen voor het afstand doen van haar aanspraken uit 
het kettingbeding.91 Het verschil met het arrest Kunst &  
Antiekstudio Lelystad zit dus in het contractuele beding dat bij dit arrest wél gericht was op 
dezelfde planologische belangen (het contractuele beding ging weliswaar verder dan de 
                                                 
90 HR 24 december 2004, AB 2005, 58. 
91 Terzijde merk ik hierbij op dat het niet ondenkbaar is dat het kettingbeding op grond van art. 6:259 BW door de 
rechter kan worden gewijzigd wanneer dit in strijd komt met het algemeen belang. In het onderhavige arrest werd 
overigens geen strijd met het algemeen belang aangenomen.. 
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voorschriften van het bestemmingsplan, maar zij zagen op dezelfde belangen) terwijl in het 
Chidda-arrest het contractuele beding niet meer met de planologische belangen spoorde.92
 
De privaatrechtelijke weg wordt gekenmerkt door het principe van volledige contractvrijheid bij 
privaatrechtelijk kostenverhaal. De publiekrechtelijke weg heeft echter wel ‘reflexwerking’. Bij 
privaatrechtelijk handelen dient de overheid altijd de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
in acht te nemen. Een kennisgeving van de gesloten overeenkomsten dient bijvoorbeeld in een 
huis-aan-huisblad geplaatst te worden. Op het achterwege laten van deze kennisgeving staat geen 
sanctie. Op grond van de Wet Openbaarheid van Bestuur kan er wel inzage verlangd worden en 
daar kunnen andere marktpartijen hun voordeel mee doen. 
Zolang het exploitatieplan niet is vastgesteld kan de overheid met een marktpartij in een 
overeenkomst afspraken maken over het verstrekken door deze partij van financiële bijdragen 
aan de grondexploitatie (hiermee wordt bovenplanse verevening mogelijk), alsmede aan 
ruimtelijke ontwikkelingen zoals natuur, recreatie, waterberging en infrastructuur etc. Het vragen 
van de bijdrage aan ruimtelijke ontwikkelingen dient gebaseerd te zijn op een vastgestelde 
structuurvisie, die ook een intergemeentelijke structuurvisie kan zijn. De contractvrijheid in de 
privaatrechtelijke weg wordt hier geclausuleerd in die zin dat er dan eerst wel een structuurvisie 
moet worden vastgesteld. De privaatrechtelijke weg gaat vooraf aan de publiekrechtelijke weg. 
Wat je normaal privaatrechtelijk zou kunnen regelen moet je als dit niet lukt o.g.v. de 
Grondexploitatiewet via de publiekrechtelijke weg regelen.  
 
De publiekrechtelijke weg start met de vaststelling van een exploitatieplan en is mogelijk voor 
bij amvb (het nieuwe Besluit ruimtelijke ordening) aangewezen bouwplannen, zoals een 
woningbouwplan of een plan tot functiewijziging. Dus alleen in het geval er sprake is van een 
‘Bouwplan’ kan een exploitatieplan worden vastgesteld. Zo niet, dan is het eventueel heffen van 
baatbelasting nog mogelijk.  
Het exploitatieplan wordt vastgesteld bij: 
1. de vaststelling van een bestemmingsplan of 
2. het nemen van een projectbesluit (nu een art. 19 vrijstelling) of 
3. de vaststelling van een wijzigingsplan of 
4. het besluit tot afwijking van de beheersverordening. 
 
                                                 
92 Zie hierover de noot van G.A. van der Veen onder AB 2005, 58. 
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De vaststelling van een exploitatieplan is verplicht, tenzij aan de volgende voorwaarden wordt 
voldaan: 
-het kostenverhaal is op een andere wijze verzekerd; 
-het niet noodzakelijk is om te bepalen binnen welk tijdvak de grondexploitatie moet 
plaatsvinden,  een fasering te bepalen, nadere eisen te stellen inzake bouwrijp maken, aanleg 
openbaar gebied en aanleg nutsvoorzieningen. 
-het stellen van nadere eisen met betrekking tot in het bestemmingsplan of projectbesluit 
opgenomen woningcategorieën niet noodzakelijk is. 
Bij vaststelling van een bestemmingsplan of projectbesluit dient de raad respectievelijk het 
college van B&W ‘expliciet’ te besluiten dat er geen exploitatieplan wordt vastgesteld, indien 
aan de genoemde voorwaarden wordt voldaan.  
 
6.4 Het exploitatieplan 
De exploitatieopzet met kaart van het exploitatiegebied en een omschrijving van werken en 
werkzaamheden voor het bouwrijp maken, de aanleg van de nutsvoorzieningen en het inrichten 
van de openbare ruimte, vormen verplichte onderdelen van het exploitatieplan.   
Facultatieve onderdelen zijn o.a. een ruimtegebruikkaart, eisen aan werken en werkzaamheden 
voor het bouwrijp maken, aanleg van de nutsvoorzieningen en inrichten van de openbare ruimte 
en regels omtrent de uitvoering daarvan. Tevens facultatief is de uitwerking van regels over 
uitvoerbaarheid van woningbouwcategorieën (sociale woningbouw en kavels van particuliere 
opdrachtgevers, waarvoor in het bestemmingsplan of projectbesluit alleen percentages zijn 
aangegeven). 
     
De vaststelling en bekendmaking van het plan gebeurt tegelijkertijd met het bestemmingsplan of 
het projectbesluit. Hierbij dient afd. 3.4 Awb te worden toegepast. Voor de mogelijkheid van 
beroep worden het exploitatieplan en het bestemmingsplan of projectbesluit gezien als één 
besluit. Het is verplicht om het exploitatieplan jaarlijks te herzien met wederom toepassing van 
afd. 3.4 Awb en met de mogelijkheid van beroep behalve bij herziening van niet-structurele 
onderdelen. 
 
Voor het kostenverhaal wordt bij amvb een kostensoortenlijst vastgesteld. Kosten die niet op de 
lijst staan, mogen niet publiekrechtelijk worden verhaald. Hier niet limitatief opgenoemd gaat het 
o.a. om: onderzoekskosten t.a.v. het milieu, kosten bodemsanering, kosten opstellen ruimtelijke 
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plannen, plankosten van het gemeentelijk apparaat, kosten tijdelijk beheer, tegemoetkoming 
planschade.  
Ook de kosten van uitvoering van werken en werkzaamheden buiten het exploitatiegebied 
(bovenwijkse voorzieningen) kunnen opgenomen worden. Te denken valt verder aan kosten van 
elders te realiseren natuur, groenvoorzieningen en waterbergingen die in het exploitatiegebied 
verloren gaan dan wel die op basis van wettelijke eisen gerealiseerd dienen te worden.  
 
Het kostenverhaal is op basis van de volgende drie beginselen: 
1. Het profijtbeginsel. 
2. Het beginsel van toerekenbaarheid (causaal verband). 
3. Het beginsel van evenredigheid.     
Het verhaal van kosten van bovenwijkse voorzieningen dient met toepassing van deze beginselen 
goed gemotiveerd te worden. Overheden dienen zich dus niet te snel rijk te rekenen.  
 
De betaling van de exploitatiebijdrage kan als voorwaarde gesteld worden aan de verlening van 
de bouwvergunning. Op grond van de Woningwet mag een bouwvergunning worden geweigerd 
bij strijd met het geldende exploitatieplan. In de praktijk valt te verwachten dat vooral 
bepalingen over fasering en koppeling aanleiding kunnen geven tot weigering van de 
bouwvergunning. Indien de exploitatiebijdrage niet betaald wordt kunnen B&W de bouw 
stilleggen, de bouwvergunning intrekken of bij dwangbevel de bijdrage invorderen. 
 
Belangrijk verschil met de oude WRO is dat de wet nu precies aangeeft welke weg er wanneer 
gevolgd dient te worden. Vóór de vaststelling van het exploitatieplan komt er een anterieure 
overeenkomst tot stand en geldt in principe volledige contractvrijheid. Nadat er een 
exploitatieplan is vastgesteld dient de publiekrechtelijke weg gevolgd te worden en komt er een 
posterieure overeenkomst tot stand. Deze overeenkomst mag niet afwijken van het 
exploitatieplan maar dit plan wel nader uitwerken. Onderwerpen die in het exploitatieplan 
geregeld kunnen worden mogen geen onderdeel uitmaken van deze overeenkomst. 
 
6.5 Samenvatting 
De overheid moet zich steeds de vraag stellen óf zij wel van de privaatrechtelijke weg gebruik 
mag maken. Echter het aspect van het handelen van de overheid, te weten de gronduitgifte – dat 
wil zeggen dat de overheid door middel van het sluiten van een privaatrechtelijke overeenkomst 
grond uitgeeft (hetzij in eigendom, huur of erfpacht) – wordt in de nieuwe Wro expliciet 
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aangegeven. Waar toch de tendens is dat de overheid zich steeds meer rekenschap moet geven 
van de vraag of de weg van het privaatrecht wel mag worden gebruikt, geldt dit dus niet voor de 
gronduitgifte.  
 
De ontwikkeling van de bouwgrond door particulieren wordt tot op heden vooral beheerst door 
het privaatrecht. Hiervoor worden thans exploitatieovereenkomsten gesloten met als juridische 
basis de gemeentelijke exploitatieverordening. De Grondexploitatiewet biedt straks nog steeds de 
mogelijkheid voor particulieren om bouwgrond te ontwikkelen via de privaatrechtelijke weg. De 
mogelijkheden daartoe worden zelfs wat ruimer en zijn duidelijker. Aan het volgen van de 
privaatrechtelijke weg zijn echter voorwaarden verbonden. Wanneer hieraan niet wordt voldaan,  
is vervolgens het volgen van de publiekrechtelijke weg verplicht. De publiekrechtelijke weg 
vereist een vastgesteld exploitatieplan en beperkt de contractvrijheid voor de nadien te sluiten 
posterieure overeenkomsten. De Grondexploitatiewet is bijzonder in die zin dat de wet beoogt 
een antwoord te geven op de vraag wanneer en hoe, respectievelijk, de privaatrechtelijke dan wel 
de publiekrechtelijke weg, gevolgd dient te worden. De twee-wegenleer is hierin veel minder 
expliciet. Naar verwachting zal er ook in de toekomst sprake zijn van een reflexwerking. De 
publiekrechtelijke weg zal de feitelijke gang van zaken bij de privaatrechtelijke weg 
beïnvloeden. De rode draad in de Grondexploitatiewet toont dat de publiekrechtelijke weg 
verplicht is als het privaatrechtelijk niet lukt. De publiekrechtelijke weg dient hierbij wel te 
voldoen aan de eisen die in het privaatrecht worden gesteld. Naar mijn mening zal het voor de 
overheid nog een heel probleem in de praktijk kunnen worden om alle schakels (afd. ruimtelijke 
ordening, milieu, groen, kabels etc.) op een juiste wijze en op tijd in het exploitatieplan te 
krijgen.  
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7.0      Rechtsbescherming tegen privaatrechtelijk overheidsoptreden 
 
7.1 Onderscheid besluit/rechtshandeling naar burgerlijk recht 
Niet voor elke handeling kan men terecht bij de bestuursrechter. Wanneer ga je nu naar de 
bestuursrechter en wanneer naar de burgerlijke rechter. En heeft dat betekenis voor de toetsing? 
 
In Hoofdstuk 1 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb), een wet met algemene werking, 
d.w.z. dat als in een bijzondere wet zaken niet zijn geregeld, de Awb van toepassing is, worden 
belangrijke begrippen uit het bestuursrecht gedefinieerd. Zo wordt onder besluit verstaan: “Een 
schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan, inhoudende een publiekrechtelijke 
rechtshandeling.93 Een rechtshandeling is publiekrechtelijk, zo blijkt uit de toelichting, indien het 
bestuursorgaan de bevoegdheid daartoe ontleent aan een speciaal voor het openbaar bestuur bij 
of krachtens de wet geschapen grondslag. De toelichting vervolgt met de uitleg van de 
privaatrechtelijke rechtshandeling:”…wanneer het bestuursorgaan een bevoegdheid hanteert die 
krachtens het burgerlijk recht ook door niet-bestuursorganen kan worden gebruikt”. 
Het onderscheid besluit/rechtshandeling naar burgerlijk recht is van belang voor de toepassing 
van de Awb. In beginsel is de Awb van toepassing op rechtshandelingen naar burgerlijk recht, 
aangezien in art. 3:1  lid 2 Awb is bepaald dat de afdelingen 2 t/m 5 van Hoofdstuk 3, waarin de 
algemene bepalingen m.b.t. besluiten zijn geregeld, ook van toepassing zijn op andere 
handelingen94 van het bestuursorgaan, voor zover de aard van de handelingen zich daartegen niet 
verzet. Dat betekent dat voor voorschriften m.b.t. zorgvuldigheid en belangenafweging (afd. 3.2 
Awb), advisering (afd. 3.3 Awb), eventueel, indien het bestuursorgaan zulks besluit de 
(uniforme) openbare voorbereidingsprocedure van toepassing is. 
 
De bezwaar- en beroepsprocedure, geregeld in Hoofdstuk 8 Awb, is niet van toepassing op 
rechtshandelingen naar burgerlijk recht, zo blijkt uit art. 8:1 Awb.95
“Geen beroep kan worden ingesteld tegen een besluit ter voorbereiding van een 
privaatrechtelijke rechtshandeling.”96 De wetgever heeft willen voorkomen dat zowel de 
bestuursrechter als de burgerlijke rechter “kunnen worden betrokken in de beoordeling van 
                                                 
93 Art. 1:3 lid 1 Awb. 
94 Andere handelingen dan besluiten, d.w.z. o.a. rechtshandelingen naar burgerlijk recht. 
95 Art. 8:1 zegt dat belanghebbende tegen een ‘besluit’ beroep kunnen instellen. Art. 7:1 lid 1 Awb vereist dat 
alvorens beroep in te stellen tegen een besluit  hiertegen bezwaar dient te worden gemaakt tenzij (…). 
96 Art. 8:3 Awb. 
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eenzelfde besluitvormingsketen”.97 De burgerlijke rechter is het bevoegde orgaan dat, bij 
uitsluiting van de bestuursrechter, geschillen voortvloeiende uit rechtshandelingen naar 
burgerlijk recht dient te beoordelen.  
 
7.2 Privaatrechtelijke toetsingsnormen 
Tegen rechtshandelingen naar burgerlijk recht kan, zoals hiervoor vermeld, geen bezwaar en 
beroep worden ingesteld; in dat opzicht zijn de bepalingen van de Awb niet van toepassing. Dat 
betekent dat de burgerlijke rechter daartegen rechtsbescherming moet bieden. Vanouds hanteert 
deze rechter het rechtsregime dat is neergelegd in het BW, in het bijzonder in het 
verbintenissenrecht.  
 
7.3 Algemene beginselen van behoorlijk bestuur bij privaatrechtelijke 
      toetsingsnormen 
Indien is vastgesteld dat de overheid de privaatrechtelijke weg mag bewandelen – 
overeenkomsten mag sluiten, mag ageren uit hoofde van onrechtmatige daad enz. – dan rijst de 
vraag welke normen op dit overheidsoptreden van toepassing zijn.  Uiteraard zijn op de 
overeenkomsten die de overheid sluit de normale regels van het BW van toepassing.98 Daarnaast 
echter dringen de belangrijkste normen van publiekrechtelijke herkomst, te weten de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur, door in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen. Nu de HR het 
privaatrechtelijk overheidshandelen rechtstreeks toetst aan de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur, rijst de vraag welke gevolgen dit met zich brengt. 
 
De eerste keer dat de HR overheidshandelen rechtstreeks toetste aan de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur is geweest in het arrest Amsterdam/Ikon.99 Het ging in deze zaak om een 
erfpachtsovereenkomst die de gemeente Amsterdam met Ikon had gesloten. Op grond van de 
erfpachtsvoorwaarden was het Ikon niet toegestaan de bestemming van zijn pand te veranderen 
zonder voorafgaande toestemming van B&W. De toestemmning werd geweigerd en de gemeente 
sommeerde Ikon het pand weer in oude staat terug te brengen. Inmiddels had Ikon het pand, dat 
de bestemming woonruimte had, verbouwd en als kantoor in gebruik genomen. Ikon bracht het 
gelijkheidsbeginsel in stelling: andere bedrijven hadden hun panden als kantoor in gebruik 
                                                 
97 ‘Memorie van toelichting 22495, nr. 3. 
9898 Dit geldt evenzeer voor het onrechtmatige handelen van de overheid zoals recent weer is gebleken uit HR 28 
oktober 2005, LJN nr. AU2902 waar de gemeente Maasbree onrechtmatig had gehandeld doordat zij welbewust 
geprofiteerd had van andermans wanprestatie. Daarnaast had het onrechtmatig handelen ook gelegen kunnen zijn in 
schending van een andere zorgvuldigheidsnorm. 
99 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727, AB 1987, 273. 
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genomen terwijl ook daar de bestemming woonruimte voor gold. De HR stelde Ikon in het 
gelijk. Een overheidslichaam dient, aldus de HR, bij het uitoefenen van zijn bevoegdheden uit 
een erfpachtsverhouding de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in acht te nemen. 
Hiermee heeft de HR een einde gemaakt aan een lang omstreden vraag of de burgerlijke rechter 
het overheidsoptreden rechtstreeks aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur mag 
toetsen. In de Landsmeer-arresten100 overwoog de Hoge Raad nog dat 
“een rechtstreeks toetsen aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (…)buiten 
de ten dezen aanzien voor de burgerlijke rechter bestaande taak valt, al is niet uitgesloten 
dat die beginselen binnen het kader van de beoordeling van de vraag of de vorderende 
autoriteit in een redelijkheid tot zijn besluit heeft kunnen komen, onder omstandigheden 
in het oordeel van den rechter zullen kunnen worden betrokken”. 
In de Landsmeer-arresten toetste de rechter nog zeer terughoudend en marginaal. Nog eerder, in 
de jaren vijftig, werd in het algemeen de overheidsafspraak niet bindend geacht, als het algemeen 
belang dat niet meer verdroeg. En indien de overheid zich beriep op onvoorziene 
omstandigheden, mocht de rechter dat niet anders beoordelen dan marginaal. Er was dus geen 
sprake van privaatrechtelijke toetsingsnorm zoals die worden gehanteerd in een andere relatie 
dan in één met de overheid.  
In arresten van de HR (Amsterdam/Ikon101, GCN/Nieuwegein I102 en GCN/Nieuwegein II103) 
zijn belangrijke regels van het privaatrecht: de aanvullende werking van redelijkheid en 
billijkheid, de regeling van de onvoorziene omstandigheden, de regeling van de niet-nakoming 
op een publiekrechtelijke overeenkomst van toepassing verklaard.  
 
Het is vaste jurisprudentie geworden dat het privaatrechtelijk handelen van de overheid 
genormeerd wordt door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, waarbij een beroep op 
het gelijkheidsbeginsel wel het meeste voorkomt. Indien een burger van oordeel is dat de 
overheid het gelijkheidsbeginsel schendt, ligt het volgens de HR op de weg van de overheid om 
aan te tonen dat deze ongelijke behandeling in het concrete geval gerechtvaardigd is: 
“In dit verband verdient nog opmerking  dat in geval de burger een beroep doet op het 
gelijkheidsbeginsel en dit beroep staaft met een opsomming van gevallen die naar zijn 
mening aan het zijne gelijk zijn en door het overheidslichaam anders zijn behandeld, het 
                                                 
100 HR 4 januari 1963, NJ 1964, 202-204. 
101 AB 1987, nr. 273 en AB Klassiek, nr. 23. 
102 AB 1987, nr. 336 
103 AB 1989, nr. 551 en AB Klassiek, nr. 25. 
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op de weg van het overheidslichaam ligt zich over een en ander uit te laten en een 
eventuele ongelijke behandeling te verklaren.104  
 
Dat het de burger niet altijd lukt zijn beroep op het gelijkheidsbeginsel gehonoreerd te zien kan 
worden geïllustreerd aan de hand van een arrest van de HR over een 
gronduitgifteovereenkomst.105 Het ging in deze zaak om de vraag of de gemeente Lichtenvoorde  
onrechtmatig had gehandeld door aan een zekere Dusseldorp niet een zelfde grondprijs in 
rekening te brengen als aan derden. De onrechtmatigheid werd gegrond op strijd met het 
gelijkheidsbeginsel. De gemeente had aan Dusseldorp een uitgifteprijs van f 51,-- per m2 
berekend en voor de overige gegadigden een uitgifteprijs van f 44,-- per m2 vastgesteld. 
Dusseldorp, die de gronden voor f 51,-- per m2 heeft verworven, meende dat de gemeente 
onrechtmatig had gehandeld door ten opzichte van hem niet ook een prijs van f 44,-- per m2 te 
berekenen. De HR overwoog dat per geval moet worden bezien of het gelijkheidsbeginsel is 
geschonden door met een gegadigde overeenstemming te bereiken over een bepaalde prijs, 
terwijl aan een andere partij een hogere prijs wordt gevraagd. Een dergelijk onderscheid is 
volgens de HR toegestaan als daarvoor een objectieve en redelijke rechtvaardiging kan worden 
aangevoerd. Een dergelijke rechtvaardiging kan zijn dat de overheid kosten op een bepaalde 
potentiële koper wil verhalen die samenhangen met de verkoop aan die koper. Dit arrest past 
naar mijn mening ook weer in de lijn dat als de overheid grondeigenaar is, zij zich veel kan 
permitteren. Het verschil met het arrest Staat/Windmill is dat – hoewel de Staat ook eigenaar was 
(van de Nieuwe Waterweg) – het daar ging om de uitoefening van publiekrecht terwijl de 
overheid in de arresten Chidda/Amsterdam en Lichtenvoorde/Dusseldorp in de hoedanigheid van 
een ‘gewone’ burger optrad. 
 
Toepasselijkheid van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur op het privaatrechtelijk 
handelen van de overheid is terug te voeren tot art. 3:14 BW. Dit art. bepaalt dat een 
bevoegdheid die iemand krachtens het burgerlijk recht toekomt, niet mag worden uitgeoefend in 
strijd met geschreven of ongeschreven regels van publiekrecht. Hiermee biedt het BW een 
kapstok om de toepasselijkheid van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in het 
                                                 
104 Zie rov. 3.4 van HR 27 maart 1987, 727, AB 1987, 273. In het vervolg-arrest (HR 22 maart 1991, NJ 1994, 170, 
AB 1991, 446 (Amsterdam/Ikon II) lukt het Ikon de rechter te overtuigen van de onjuiste handelwijze van de 
gemeente met een beroep op het gelijkheidsbeginsel met zeven voorbeelden van kantoorvestigingen in haar buurt, 
terwijl deze percelen ook de bestemming “woonruimte”hadden. 
105 HR 18 maart 2005, NJ 2005, 163. 
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privaatrecht aan op te hangen. Zoals hiervoor aangegeven was de rechtspraak de wetgever hierin 
al voorgegaan. De HR verwijst regelmatig met zoveel woorden naar dit artikel. 
 
Hoewel die ‘iemand’106 vooral betrekking zal hebben op een overheidslichaam, hoeft dit niet 
altijd zo te zijn. In de Parlementaire Geschiedenis wordt wel met name in dit kader aan de 
overheid gedacht.107 De HR verwijst voor de toepasselijkheid van de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur regelmatig naar art. 3:14 BW. In het arrest Zeeland/Hoondert108, doet de HR 
dit voor het eerst, daarna volgen steeds opnieuw verwijzingen.109 In al deze arresten ging het om 
een overheidslichaam, dat conform art. 3:14 BW en de jurisprudentie gebonden was aan de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
 
Het arrest RZG/Conformed110 is interessant omdat het hier nu juist niet ging om een 
overheidslichaam maar om een ziekenfonds dat niet tot de overheid behoort, maar welke wel in 
hoofdzaak door de overheid wordt gefinancierd. Kernvraag in deze procedure was of het 
ziekenfonds RZG bij het inkopen van medische hulpmiddelen gebonden was aan de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur en, via deze beginselen, aan het beginsel van gelijke 
behandeling van leveranciers van incontinentieproducten. Het Hof heeft overwogen dat, gelet op 
het specifieke doel van de ziekenfondsen om te voorzien in behoeften van algemeen belang en 
gelet op het feit dat de ziekenfondsen in hoofdzaak door de overheid worden gefinancierd, een 
ziekenfonds als RZG “in het onderhavige geval niet alleen gebonden is aan civielrechtelijke 
normen, maar ook aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (vgl. art. 3:14 BW)”. RZG 
zou in strijd met deze beginselen hebben gehandeld – en wel in strijd met het gelijkheidsbeginsel 
– omdat zij Conformed niet in staat had gesteld een deugdelijke offerte te maken nu onduidelijk 
was welke gunningscriteria zouden gelden. De HR volgt het hof op dit punt niet. De HR 
overweegt dat een ziekenfonds als RZG bij het inkopen van medische hulpmiddelen geen 
publiekrechtelijke bevoegdheid uitoefent en dus op die grond niet als een bestuursorgaan kan 
worden beschouwd.111 De omstandigheid dat RZG in hoofdzaak door de overheid wordt 
gefinancierd  maakt dit niet anders. 
 
                                                 
106 Art. 3:14 BW. 
107 Parlementaire Geschiedenis NBW, Inv. Boek 3 p. 1054. 
108 HR 24 april 1992, NJ 1993, 232, AB 1992, 542, de Gemeentestem nr. 6950, nr. 6. 
109 Verdere verwijzingen zijn te vinden in HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363 (Apeldoorn/Duisterhof, waarin de Hoge 
Raad behalve naar art. 3:14 BW en naar art. 3:1 lid 2 Awb verwijst), HR 9 april 1999, NJ 2000, 219, AB 2000, 36 
(Coevorden/Gasfabriek) en HR 7 mei 2004, 247 (Gemeente Heerde/Goudsmit). 
110 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35, AB 2003, 365. 
111 RZG is evenmin een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld (conform art. 1:1 lid 1 onder a Awb). 
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Het oordeel van het Hof dat het ziekenfonds gebonden is aan algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur omdat ziekenfondsen als specifiek doel hebben te voorzien in de behoeften 
van algemeen belang alsmede dat zij in hoofdzaak door de overheid worden gefinancierd, kan 
geen genade in de ogen van de HR vinden. Deze omstandigheden brengen immers volgens de 
HR niet mee dat de onderhavige inkoopactiviteiten van het ziekenfonds, die niet door het 
geschreven publiekrecht worden beheerst, wél kunnen worden aangemerkt als handelingen 
waarvoor (publiekrechtelijke) algemene beginselen van behoorlijk bestuur gelden. Geheel 
duidelijk is dit niet. Terecht wordt naar mijn oordeel door de HR aangenomen dat het 
ziekenfonds niet is aan te merken als een bestuursorgaan in de zin van de Awb, zodat op die 
grond de algemene beginselen  van behoorlijk bestuur niet van toepassing zijn. Maar waarom 
zou het ziekenfonds niet gebonden kunnen zijn aan art. 3:14 BW en daardoor aan het 
gelijkheidsbeginsel? Art. 3:14 BW heeft immers, zoals wij hiervoor zagen, niet exclusief de 
overheid op het oog. Hoewel op het eerste gezicht wel wat voor toepasselijkheid van art. 3:14 
BW te zeggen valt, is dat bij nader inzien toch niet het geval. Zoals A-G Langemeijer in zijn 
conclusie bij dit arrest treffend verwoordde kan het  antwoord op de vraag óf het handelen van 
het ziekenfonds gebonden is aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, niet worden 
gevonden in art. 3:14 BW zelf. Peters formuleert het in zijn annotatie onder dit arrest112 als 
volgt: “genereert het publiekrecht geen norm, dan verwijst art. 3:14 BW naar niets. In het 
bestuursrecht worden die normen langs twee wegen gegenereerd: verschillende geschreven 
regels komen met toepassing van de schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb en de werking van de 
ongeschreven beginselen berust op jurisprudentie zoals de arresten Tolkentarieven113 en 
Amsterdam/Ikon114”. Art. 3:14 BW zelf geeft dus niet de normen die in het publiekrecht worden 
gesteld aan het privaatrechtelijk optreden.  
In de praktijk zal het er op neerkomen dat een niet-overheidsorgaan niet spoedig vanwege art. 
3:14 BW aan het gelijkheidsbeginsel zal zijn gebonden, hetgeen ook niet verwonderlijk is. Een 
‘iemand’ uit art. 3:14 BW zou bijvoorbeeld een bouwer kunnen zijn die aan algemene 
publiekrechtelijke normen op het terrein van de ruimtelijke ordening is gebonden.  
 
 
 
 
                                                 
112 Zie de noot onder dit arrest in JB 2003/121. 
113 HR 27 juni 1986, NJ 1987, 726. 
114 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 729. 
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7.4 De verhouding van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur tot de 
      redelijkheid en billijkheid 
In privaatrechtelijke verhoudingen, zowel in de sfeer van de overeenkomst als in die van de 
onrechtmatige daad normeren de algemene beginselen van behoorlijk bestuur het optreden van 
de overheid en geven dus invulling aan open privaatrechtelijke normen als art. 3:12 BW, art. 6:2 
BW, art. 6:248 BW en resp. 6:162 BW. In de sfeer van het contractenrecht rijst dan de vraag wat 
de verhouding is enerzijds tussen de redelijkheid en de billijkheid uit het BW en anderzijds 
tussen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur uit het publiekrecht. Globaal bestaan in de 
literatuur twee opvattingen hierover. Enerzijds is er de gedachte dat met de toepassing van de 
redelijkheid en billijkheid uit het BW hetzelfde resultaat kan worden bereikt als met de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur.115 De meer publiekrechtelijk georiënteerde juristen zijn 
daarentegen van oordeel dat deze grootheden niet op één lijn kunnen worden gesteld. Zo betoogt 
Van Ommeren naar mijn oordeel terecht dat, nu de algemene beginselen van behoorlijk bestuur  
uitdrukkelijker dan de redelijkheid en de billijkheid in verschillende soorten zijn te 
onderscheiden, zij een meer gedifferentieerde benadering mogelijk maken.116
 
De volgende arresten laten zien hoe de open privaatrechtelijke normen van het contractenrecht 
door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur worden ingevuld. In het arrest Gemeente 
Apeldoorn/Kinderdagverblijf Snoopy117 betrof het art. 6:248 lid 2 BW. Duisterhof huurde van de 
gemeente Apeldoorn voor haar Kinderdagverblijf Snoopy twee lokalen in een schoolgebouw. In 
de huurovereenkomst was bepaald dat het zonder schriftelijke toestemming van de verhuurder 
verboden is opstallen te stichten op het tot het verhuurde behorende onbebouwde terrein. 
Duisterhof vroeg toestemming tot het plaatsen van een noodlokaal, maar die toestemming wordt 
haar geweigerd. Vervolgens vorderde de gemeente verwijdering van het zonder toestemming 
geplaatste noodlokaal. De vraag rees of de gemeente zich op het verbod in de huurovereenkomst 
kon beroepen. De Hoge Raad overwoog dat de rechtbank terecht art. 6:248 lid 2 BW (de 
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid) tot uitgangspunt had genomen. Het ging 
er dus om of het beroep op het contractuele verbod naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar was. Wanneer mocht de gemeente Apeldoorn de toestemming 
weigeren? Verdedigbaar zou zijn dat in beginsel het uitgangspunt moet zijn dat het de verhuurder 
vrijstaat om al dan niet zijn toestemming te verlenen. Het vereiste van toestemming zal immers 
                                                 
115 J.B.M. Vranken in Bestuursrecht en Nieuw BW, Zwolle 1988, p. 27. 
116 F.J. van Ommeren, t.a.p., par. 4.4.6,. 
117 HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363. 
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tot strekking hebben om aan hem de beslissing te laten. Vrijheid mag echter niet ontaarden in 
willekeur: als de verhuurder gelet op alle omstandigheden van het geval niet tot een weigering 
had kunnen komen, zal zijn beroep op het beding onaanvaardbaar zijn. De Hoge Raad volstond 
met een verwijzing naar het uitgangspunt van art. 6:248 lid 2 BW zonder zich evenwel expliciet 
uit te laten over de vrijheid van de verhuurder. Wel oordeelde de Hoge Raad dat i.h.k.v. art. 
6:248 BW, toegepast op overeenkomsten met de overheid, ook algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur en publieke belangen in aanmerking dienen te worden genomen. 
 
In het arrest ‘De negende van Oma’118 blijkt de toetsing van overheidshandelen door de 
burgerlijke rechter ook bij een door het algemeen belang en grondrechten bepaalde 
overeenkomst volledig te worden beheerst door civielrechtelijke regels en beginselen.  
In deze uitspraak had de gemeente Vlaardingen aan een kunstenaar opdracht gegeven tot het 
ontwerpen en vervaardigen van beeldende kunst. De opdracht is vastgelegd in een tussen de 
gemeente en de kunstenaar opgemaakte overeenkomst. Het ontwerp werd door de gemeente 
goedgekeurd  en bestond uit plaatsing van de tekst ‘de negende van oma’ in neonletters op een 
aan de gemeente toebehorend flatgebouw. De bewoners van het flatgebouw hadden bezwaar 
gemaakt tegen het door die bewoners als denigrerend ervaren woord OMA. De gemeente heeft 
uiteindelijk besloten af te zien van plaatsing van de litigieuze tekst op het flatgebouw. De 
kunstenaar hield echter vast aan onverkorte uitvoering van de overeenkomst. Het Hof nam als 
uitgangspunt dat de overeenkomst tussen de gemeente en de kunstenaar voor de gemeente in 
beginsel de verplichting meebrengt om na goedkeuring van het ontwerp mee te werken aan de 
uitvoering daarvan. De overeenkomst behoorde te worden uitgelegd met inachtneming van de 
eisen van redelijkheid en billijkheid, waarbij ook met de belangen van derden rekening dient te 
worden gehouden (art. 3:12 BW), en hieruit vloeide voort dat de gemeente niet verplicht kon 
worden gehouden tot het verlenen van medewerking aan de plaatsing van de omstreden tekst op 
het flatgebouw. Het Hof heeft hierbij het evidente belang bij plaatsing voor de kunstenaar 
afgewogen tegen de belangen van de bewoners en geoordeeld dat de belangen van de 
laatstgenoemden zoveel zwaarder wogen dat het belang van de kunstenaar bij plaatsing, dat de 
eisen van redelijkheid en billijkheid niet toelieten dat aan het belang van de kunstenaar voorrang 
werd gegeven. De HR oordeelde dat het Hof hiermee geen blijk heeft gegeven van een onjuiste 
                                                 
118 HR 20 mei 1994, NJ 1995, 691. 
 66
rechtsopvatting. Voor de volledigheid merk ik  nog op dat de gemeente uiteraard het met de 
kunstenaar overeengekomen honorarium ad f 130.000,-- heeft betaald.119
 
7.5 Samenvatting 
Van marginaliteit in toetsing wordt sinds GCN/Nieuwegein II niet meer gesproken. De overheid 
is sindsdien niet alleen gebonden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur maar ook 
aan de privaatrechtelijke beginselen, zoals de redelijkheid en de billijkheid. Het is niet zo, dat de 
burger te allen tijde nakoming van de met de overheid gesloten overeenkomst kan verlangen, 
zoals hij dat onder omstandigheden wel kan van een andere particulier. De rechter gaat niet zo 
ver dat hij de overheid verplicht ongewenst beleid uit te voeren. In die gevallen is compensatie in 
de vorm van schadevergoeding wel verplicht. 
 
Opvallend is dat de overheid nog steeds ruim baan heeft bij het sluiten van contracten over 
gronduitgifte. Het volgen van de publiekrechtelijke weg zal niet snel een onaanvaardbare 
doorkruising van de privaatrechtelijke weg opleveren. Voor andere overeenkomsten en voor het 
ageren uit onrechtmatige daad (bijvoorbeeld een kort geding met versterking van een dwangsom) 
dient de overheid daarentegen wel alert te zijn op de (inhoud en strekking van de) relevante 
publiekrechtelijke regeling. Indien – in het geval van onrechtmatig handelen – de 
publiekrechtelijke regeling wél in vergelijkbare handhavingsbevoegdheden voorziet (door 
bijvoorbeeld een verwijzing naar de artt. 5:21 e.v. Awb (bestuursdwang), dan zal in zijn 
algemeenheid hebben te gelden dat handhaving langs privaatrechtelijke weg niet is toegestaan.120 
Dat de algemene beginselen van behoorlijk bestuur de privaatrechtelijke normen van ons 
contractenrecht invullen is onomstreden. Uit het arrest RZG/Conformed blijkt dat art. 3:14 BW 
niet klakkeloos op een niet-overheidsorgaan kan worden toegepast. Pas als uit het publiekrecht 
blijkt dat het (geschreven of ongeschreven) publiekrecht op een niet-overheidsorgaan van 
toepassing is, is dit orgaan daaraan gebonden.  
                                                 
119 A.A. van Rossum, De uitvoering van de overeenkomst, A VII in: Contracten met de overheid (Kluwer 
Losbladige). 
120 In zoverre is het arrest van de Hoge Raad inzake Zomerhuisje (HR 7 oktober 1994, NJ 1995, 719, AB 1995, 47) 
achterhaald. 
 67
8.0      Conclusies 
 
8.1 Beantwoording  onderzoeksvragen 
De probleemstelling van deze scriptie: Hoe is de verhouding privaatrecht/publiekrecht en in 
hoeverre mag de overheid ter behartiging van het algemene belang gebruik maken van 
privaatrechtelijke bevoegdheden naast of in plaats van het publiekrecht om beleid te realiseren? 
Is met behulp van de navolgende onderzoeksvragen in de vorige hoofdstukken uitgediept. Hierna 
volgen nogmaals in het kort de onderzoeksvragen met een korte beantwoording. Als laatste 
wordt de centrale probleemstelling aan de orde gesteld. 
 
1. 
Hoe is de verhouding privaatrecht – publiekrecht en in hoeverre mag de overheid        om haar 
beleid te realiseren gebruik maken van privaatrechtelijke bevoegdheden naast of in plaats van het 
publiekrecht? 
          In beginsel mag de overheid ter behartiging van het algemeen belang gebruik maken van 
privaatrechtelijke bevoegdheden naast of in plaats van het publiekrecht om beleid te realiseren. 
De privaatrechtelijke bevoegdheden van de overheid worden beperkt door de 
doorkruisingsformule. De overheid die over zowel publiek- als privaatrechtelijke bevoegdheden 
beschikt, dient bij gebreke van uitsluitsel in de regeling zelf gebruik te maken van 
publiekrechtelijke bevoegdheden, indien het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden die 
regeling op onaanvaardbare wijze doorkruist. Of zo’n onaanvaardbare doorkruising zich 
voordoet wordt bepaald door de inhoud en de strekking van de publiekrechtelijke regeling, de 
wijze waarop en de mate waarin die regeling de belangen van burgers beschermt en het door de 
overheid te bereiken resultaat. 
 
2. 
Heeft de overheid als zij gebruik maakt van het privaatrecht de mogelijkheid naar eigen 
goeddunken – zoals een particulier – van de privaatrechtelijke bevoegdheden gebruik te maken? 
          Zoals hiervoor al is gebleken, staat het de overheid niet vrij naar eigen goeddunken van de 
privaatrechtelijke bevoegdheden gebruik te maken. Zij moet daarbij rekening houden met de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
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 3. 
Is het privaatrecht toepasbaar in de ruimtelijke ordening als beleidsinstrument? Zijn 
bevoegdhedenovereenkomsten toegestaan? Is het door de overheid (mogen) sluiten van 
overeenkomsten waarin o.a. afspraken worden gemaakt over de gebruikmaking door die 
overheid van bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheden (i.c. de bestemmingsplanbevoegdheid of 
de bevoegdheid om vrijstelling van het geldende bestemmingsplan te verlenen) toegestaan? Is 
het überhaupt mogelijk daarover overeenkomsten te sluiten?  
          Allereerst is het onderscheid normaal / bijzonder gebruik van belang. Indien er sprake is 
van een normaal gebruik, is de overheid niet bevoegd van haar privaatrechtelijke bevoegdheden 
gebruik te maken, tenzij de wettelijke regeling dat expliciet toestaat. Is er sprake van bijzonder 
gebruik, dan is de regeling via het privaatrecht in beginsel mogelijk. In beginsel, want ook hier is 
de doorkruisingsformule weer doorslaggevend. 
De administratie kan zich op bevoegdheden beroepen die in de wet, het BW, zijn gelegen. Noch 
uit de milieuwetten, noch uit de WRO, noch uit de Gemeentewet blijkt dat de wetgever 
uitdrukkelijk het gebruik van de in het BW voorziene wettelijke bevoegdheden door de overheid 
heeft willen uitsluiten. Zou de wetgever het bewandelen van de publiekrechtelijke weg exclusief 
willen voorschrijven, dan kan hij dat zonder veel moeite doen. Een voorbeeld zien we hiervan in 
de Wro t.a.v. de Grondexploitatiewet waarin de wetgever het eerst volgen van de 
privaatrechtelijke weg expliciet voorschrijft. Wil men voor de huidige praktijk een stokje steken, 
dan is het woord dus in de eerste plaats aan de wetgever.  
Dat betekent dat de overheid zich in beginsel kan beroepen op haar rechten die worden ontleend 
aan het privaatrecht, zoals met name haar eigendomsrecht en uit dien hoofde bevoegd is tot 
regeling via het burgerlijk recht. 
 
4. 
Wordt de overheid beperkt bij het gebruik maken van privaatrechtelijke bevoegdheden bij het 
sluiten van overeenkomsten? In hoeverre mag de overheid het gebruik van gronden en opstallen 
regelen d.m.v. privaatrechtelijke huurovereenkomsten in plaats van publiekrechtelijke 
bestemmingsplanvoorschriften?  
Kunnen de voorwaarden in de huurovereenkomst in de plaats treden van de 
gebruiksvoorschriften in het bestemmingsplan? 
          Geconstateerd is al dat de overheid wordt beperkt bij het opnemen van bepaalde 
onderwerpen in een overeenkomst. Het gaat om die onderwerpen waarover de wettelijke regeling 
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(of de rechter, bij gebreke daarvan) zwijgt en er dus publiekrechtelijk geen mogelijkheden zijn. 
De OGA sluit privaatrechtelijke huurovereenkomsten af met daarin huurbedingen. Op grond van 
de WRO ligt er op de Heining een agrarische bestemming. De gebruiksvoorwaarden in dit 
bestemmingsplan zijn voor dit bedrijventerrein niet relevant. Het publiekrecht biedt de gemeente 
de ruimte om de juridische situatie in te vullen door middel van het privaatrecht. Dit is rechtens 
toegestaan mits de OGA wel voldoet aan de abbh en abbb. 
In casu zijn de voorwaarden in de huurovereenkomst in de plaats getreden van de 
gebruiksvoorschriften in het bestemmingsplan. 
 
5. 
Uitgaande van de bevoegdheid om contracten te sluiten: in welke mate gelden bij 
overeenkomsten met de overheid de privaatrechtelijke uitgangspunten, zoals de verplichting tot 
nakoming van overeenkomsten (pacta sunt servanda) en overeenkomsten moeten te goeder trouw 
worden uitgevoerd?  
          Als een overeenkomst toch wordt gesloten, is de overheid in beginsel gehouden zich aan 
haar afspraken te houden. De overheid is net als een particulier gebonden aan de civielrechtelijke 
beginselen als redelijkheid en billijkheid en bovendien nog gebonden aan de publiekrechtelijke 
beginselen van behoorlijk bestuur. Indien er echter sprake zou kunnen zijn dat bij nakoming het 
algemeen belang zou kunnen worden doorkruist, bestaat voor de overheid geen verplichting 
(meer) tot nakoming, hoewel in dit geval altijd schadevergoeding dient te worden aangeboden. 
 
6. 
Welke gevolgen heeft de Grondexploitatiewet voor het sluiten van overeenkomsten tussen 
overheden en marktpartijen? Is het mogelijk om met bijvoorbeeld een projectontwikkelaar in een 
overeenkomst afspraken te maken over door deze aan de gemeente te vergoeden kosten of 
winstafroming? Verzet de nieuwe Wro zich tegen deze prijsafspraken inzake grondexploitatie?  
          De proceslijn in de Grondexploitatiewet start bij het totstandkomen van een 
exploitatieovereenkomst tussen de overheid en een marktpartij. Als de onderhandelingen niet 
resulteren in een overeenkomst wordt er een exploitatieplan vastgesteld met een 
bestemmingsplan of een exploitatieovereenkomst af te sluiten. Op grond van contractvrijheid 
kunnen partijen in deze overeenkomst afspraken maken over de aan de gemeente te vergoeden 
kosten of winstafroming. Ná vaststelling van het exploitatieplan kan er wel een bouwvergunning 
met financiële voorwaarden verleend worden. De nieuwe Wro verzet zich niet tegen 
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prijsafspraken inzake grondexploitatie maar geeft wel duidelijk aan binnen welke grenzen en 
waarover de prijsafspraken gemaakt mogen worden.    
 
7. 
Hoe is de rechtsbescherming geregeld en is dat van belang voor de vraag welke toetsingsnormen 
de rechter gebruikt? 
          In beginsel is het bestuursprocesrecht beperkt tot de publiekrechtelijke rechtshandeling en 
daarmee is de burgerlijke rechter als ‘restrechter’ belast met alle overige zaken, zoals de 
feitelijke handelingen en de ‘gewone’ privaatrechtelijke zaken. De toetsingsnormen die de 
burgerlijke rechter hanteert zijn de door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
ingekleurde privaatrechtelijke beginselen redelijkheid en billijkheid. Daardoor is de uitkomst van 
een geschil niet meer afhankelijk van welke rechter daarover oordeelt. De verschillen tussen de  
uitspraken van de burgerlijke rechter en de bestuursrechter lijken steeds kleiner te worden. 
 
8.2 Outro 
Door een privaatrechtelijke weg te volgen en via de uitgifte van grond in erfpacht een 
bedrijfsbestemming op een agrarisch terrein te realiseren, miskent de gemeente de taak van de 
wetgever. Ruimtelijke ordening dient op grond van de WRO plaats te vinden en niet d.m.v. 
erfpachtcontracten of huurovereenkomsten. Een botsing, niet in de sfeer van bevoegdheden, 
maar meer tussen gedecentraliseerd en centraal beleid zijn we tegengekomen bij het 
bedrijventerrein Westpoort. De privaatrechtelijke weg biedt hier niet alleen de mogelijkheid om 
bevoegdheden en centraal beleid te omzeilen maar ook het preventief toezicht. Daarbij moet 
gedacht worden aan het feit dat het ontbreken van het bestemmingsplan grote delen van het 
Westpoortgebied op grond van de WRO ook de goedkeuring van gedeputeerde staten ontberen. 
Door gebruiksvoorschriften in erfpachtscontracten en huurovereenkomsten te regelen en niet in 
het bestemmingsplan worden die voorschriften aan het preventieve toezicht onttrokken. Door 
gebruik te maken van het privaatrecht kan de gemeente zich méér bevoegdheden en een grotere 
vrijheid jegens zijn contractspartner verzekeren dan het publieke recht haar zou kunnen bieden. 
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